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Am Anfangstand die banale Frage: Was ist wirtschaftliche Berechtigung? Ein 
paarJahre, unzählige Tassen Kaffee, eine globale Pandemie, ein längerer un- 
freiwilliger Unterbruch sowie einige Kämpfe mit und (Pyrrhus-)Siege über 
das Textverarbeitungsprogramm später liegt nun eine Antwortin Form die- 
ser Dissertation vor. Diese wurde Ende November 2022 eingereicht und am 
23. März 2023 von der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universität Bern 
angenommen. Literatur und Rechtsprechung wurden im Hinblick auf die Pu- 
blikation noch bis Anfang April 2023 berücksichtigt. Der Vorentwurfzum Bun- 
desgesetz über die Transparenz juristischer Personen und die Identifikation 
der wirtschaftlich berechtigten Personen (Gesetz über die Transparenz juris- 
tischer Personen; TJPG) konnte nicht mehr berücksichtigt werden. 

Auch wenn (oder vielleicht gerade weil) ein rechtswissenschaftliches 
Doktorat weitgehend eine Einzelkämpferübung ist, braucht man als Dokto- 
randeininspirierendes, unterstützendes und (zur richtigen Zeit) ablenken- 
des Umfeld. Deshalbist es mir ein Anliegen einigen Menschen zu danken, die 
mich begleitet haben. 

Zunächst möchte ich Prof. Dr. Peter V. Kunz danken für die Betreuung 
meines Dissertationsprojekts als Doktorvater, für sein ausserordentliches En- 
gagementals Chef und für die lehrreiche Assistenzzeit an seinem Lehrstuhl. 
Prof. Dr. Thomas Jutzi danke ich für die Übernahme des Zweitgutachtens. 

Diese Arbeit ist (grösstenteils) in einem Keller entstanden, nämlich in der 
Juristischen Forschungsbibliothek. Mit Tageslicht, Ruhe und zwei anderen 
«Kellerkindern», RADr. Thomas Nagel und RADr. Kiril Haslebacher, denen 
ich für Rat, Tat und ihren Humor herzlichst danke, war die JFB ein angeneh- 
mes Skriptorium. Nur die selbstgewählte Armut und das stete Gebet, man 
möge nicht von einem anderen Doktoranden überholt werden, gemahnten da 
noch ans Dasein des Schreibmönchs. Und im Gegensatz zu diesem blieb mir 
das stumpfsinnige Duplizieren existierender Texte erspart — unter Andro- 
hung des Titelentzugs bei Widerhandlung. 

Ein paar Stockwerke höher sind oder waren all diejenigen beheimatet, 
deren Hilfsbereitschaft ich für die Korrekturlesung und die kritische Durch- 
sicht des Manuskripts missbraucht habe (immerhin mit Gegenrechtsgewäh- 
rung). Nebst den bereits genannten «Kellerkindern» sind dies RA Matthias 
Hofer, Advokat Quirin Meier, RA Yusuf Sume, MLaw Miro Witzig und RA Na- 
dine Zbinden. Ihnen allen danke ich herzlich für den Korrektureinsatz, in- 
spirierende Pausengespräche und scharfsinnige Hinweise. 
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Und dann gibt es noch ein Leben ausserhalb der geheiligten Hallen der Uni- 
versität. Ausserordentliche Dankbarkeit, der ich mit Worten nicht gerecht 
zu werden vermag, gebührt meiner Familie und meiner Partnerin. Ich danke 
meinen Eltern Esther Bachmann Attinger und Robert Attinger, meinem Bru- 
der Jan Attinger und meiner Partnerin Marianne Hachen für ihre bedingungs- 
lose Unterstützung zu jeder Zeit und in jeder Hinsicht. Ihnen ist diese Arbeit 
in Liebe und Dankbarkeit gewidmet. 


Bern, im Juni 2023 
Alex Attinger 


VII 
Executive Summary 


Wirtschaftliche Berechtigungist ein wichtiger regulatorischer Anknüpfungs- 
punkt, in allen Rechtsgebieten zu finden und zeigt eine grosse rechtspoliti- 
sche Dynamik. Ungeachtet dessen sind grundlegende Fragen ungeklärt; insb., 
obesein Konzept der wirtschaftlichen Berechtigunggibt und was wirtschaft- 
liche Berechtigung in rechtsdogmatischer Hinsicht ist. 

Um dies zu klären, werden in dieser Untersuchung die wichtigsten Kon- 
zepte wirtschaftlicher Berechtigung analysiert. Sie werden aufinhaltliche, 
funktionale und strukturelle Gemeinsamkeiten und Differenzen hin unter- 
sucht, um eine Dogmatik der wirtschaftlichen Berechtigungherauszuschälen. 

Es zeigt sich, dass es kein einheitliches Konzept wirtschaftlicher Berech- 
tigunggibt; dafür sind die inhaltlichen Unterschiede zu gross. Die vorhande- 
nen strukturellen und funktionalen Gemeinsamkeiten verdichten sich jedoch 
induktiv zu einer funktionalen Einheit, einem Grundkonzept wirtschaftli- 
cher Berechtigung. Als Grundstruktur mehrerer normativer Phänomene, für 
die es gemeinsame Regeln gibt, qualifiziert es als Rechtsfigur. Diese besteht 
strukturellaus drei Elementen: Subjekt, Objekt und Subjekt-Objekt-Relation. 
Trotz grosser inhaltlicher Unterschiede lassen sich Subjekt und Objekt je mit 
klaren Begriffen bestimmen (bspw. natürliche Person und Vermögenswert). 
Die Subjekt-Objekt-Relation, die immer Kontrolle in wirtschaftlicher Betrach- 
tung voraussetzt, ist die zentrale Funktionsträgerin und weist eine normative 
Unschärfe auf, die Konkretisierung mittels Fallgruppenbildung verlangt. Die 
Figur weist eine Transparenz-, Zuordnungs- und Umgehungsverhinderungs- 
funktion auf. Die Zuordnungsfunktion ergibt sich aus der rein erfassenden, 
d.h. nicht regulierenden Zuordnung von Objekten zu Subjekten (oder umge- 
kehrt) basierend auf dem Zuordnungsargument der Subjekt-Objekt-Relation, 
also einer bestimmten Art und Intensität von Kontrolle. Sie reduziert die zu 
erfassenden Kontrollsachverhalte ungeachtet ihrer Komplexität aufden binä- 
ren Schematismus «wirtschaftliche Berechtigung: jaoder nein», ist aber weder 
Grund noch Regulativ für die Relation. 

Es gibt betreffend wirtschaftliche Berechtigung also keine begriffliche 
oder inhaltliche Einheitlichkeit, aber strukturelle und funktionale Gemein- 
samkeiten, die als Grundkonzept zu einer Rechtsfigur gerinnen. 
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I. Hintergrund und Relevanz 


Der Begriff der wirtschaftlichen Berechtigung taucht in immer mehr Rechts- 
gebieten auf.! Die prominentesten? Beispiele sind diverse Bestimmungen im 
GwG (insb. Art. 4 GwG) sowie Art. 305te StGB über die mangelnde Sorgfalt 
bei Finanzgeschäften. Die Verwendung des Begriffs beschränkt sich nicht 
auf Geldwäschereibestimmungen. So findet er auch im Finanzmarkt- und 
Börsenrecht? sowie im Gesellschaftsrecht* Verwendung. Gemäss BALKANYI- 
NORDMANN/REINHARD-DEROO hat «[kJaum eine andere Figur [...] in den ver- 
gangenen Jahren einen solch triumphalen Einzug in die Finanzwelt gehalten 
wie der «wirtschaftlich Berechtigte», er seizum «steuer- und aufsichtsrecht- 
lichen Anknüpfungspunkt schlechthin geworden.»3 

In diesen einleitend genannten Beispielen wird in den jeweiligen Nor- 
men ausdrücklich der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten genannt. Es 
gibt auch diverse Bestimmungen, die andere Begriffe verwenden, die eben- 
falls den wirtschaftlich Berechtigten zu bezeichnen scheinen. So rechnen 
z.B. die Art. 265 f. SchKG dem Schuldner Vermögenswerte (Dritter) zu, über 
die der Schuldner «wirtschaftlich verfügt».6 Diese Wendung wird als Hinweis 
auf eine wirtschaftliche Berechtigung des Schuldners an den fraglichen 
Vermögenswerten verstanden.? Noch obskurer ist der Bezug zwischen dem 


1 MATTHEY, KYC, 126; DERS., Notion, 54: «omniprésent et fantomatique»; vgl. auch GEI- 
GER, VSB, 169. 

2 Für weniger bekannte Beispiele s. unten FN 40. 

3 Bspw. in Art. 37 Abs. 1 lit. d FinfraV, Art. 3 lit. k FinfraV-FINMA, Art.10 Abs. 1und 2 Fin- 
fraV-FINMA, Art. 31 Abs.1 lit. d BEHV, Art. 75 Abs. 1lit. d FINIV. 
Art. 697j OR. 


BALKANYI-NORDMANN NADINE / REINHARD-DEROO MATTHIAS, Auf der Suche nach dem 
wirtschaftlich Berechtigten, Finews vom 25. Juli 2014; ähnlich ZELLWEGER-GUTKNECHT, 
Rechtsfolgen, 41: «Die wirtschaftliche Berechtigung dient schon länger als kardinaler 
Anknüpfungstatbestand im Kampf der Behörden gegen Fiskaldelikte, Geldwäsche 
und weitere Übel unserer Zeit.» 


Art.265 Abs. 2 Satz3 SchKG, Art. 265a Abs. 3 Satz2 SchKG. 

KUSTER, Begriff, weist gleich im Titel seines Aufsatzes auf diesen Umstand hin («Begriff 
und Bedeutung der wirtschaftlichen Berechtigung nach Art. 265 und 265a desrevidier- 
ten SchKG»). Demgegenüber betrachtet EGLE, Anonymität, Rz.385 diese Wendung 
nicht als Hinweis auf die wirtschaftliche Berechtigung des Schuldners, sondern sieht 
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«Recht zur Nutzung» gemäss Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG und der wirtschaftlichen 
Berechtigung.® 

Auchrechtspolitisch gewinnt der Begriffan Relevanz. Vor dem Hinter- 
grund diverser international beachteter Skandale (nicht selten mit Bezug zur 
Schweiz), wie bspw. der sog. «Panama Papers», und der damit verbundenen 
Transparenzdebatten hat der Begriff Eingang in die politische Diskussion in 
der Schweiz gefunden.10 Dabei ging bzw. geht es meist um die Transparenz 
hinsichtlich der Beteiligung an juristischen Personen, Trusts und ähnlichen 
Konstrukten.!! In der EU hat diese Diskussion dazu geführt, dass die GWRL-4 
die Mitgliedstaaten zur Führung sog. Transparenzregister mit Angaben zu 
den «wirtschaftlichen Eigentümern» verpflichtet.!2 Basierend auf dieser 
Verpflichtung haben alle Nachbarländer der Schweiz solche Register einge- 


beide Begriffe als «gesetzliche Pflicht zu einer personenbezogenenwirtschaftlichen 
Betrachtungsweise» [Hervorhebung im Original]. 


8 Vgl. etwa die Hinweise in FN 171. 


9 ASCHWANDEN ERICH, Das skandalträchtigste Pflaster der Schweiz, NZZ vom 19. Feb- 
ruar 2020,15. 


10 Bspw. Interpellation 13.4288 (Volle Transparenz über wirtschaftlich Berechtigte an 
Rechtskonstrukten aller Art. Initiative des britischen Premierministers) von NR NUSS- 
BAUMER; Motion 13.3356 (Registrierungspflicht für Trusts und andere Offshore-Kon- 
strukte) von NR SCHNEIDER SCHÜTTEL; Interpellation 16.3305 (Panama Papers. Fest- 
stellung der wirtschaftlich Berechtigten aufinternationaler Ebene vorantreiben, 
Transparenz schaffen, Informationsaustausch mit Offshore-Finanzzentren anstre- 
ben) von NR WERMUTH; Postulat 16.3315 (Register der wirtschaftlich Berechtigten von 
juristischen Personen und Trusts) von NR LEUTENEGGER OBERHOLZER; Parlamenta- 
rische Initiative 16.434 (Panama Papers. Offshore-Gesellschaften aus der Schweiz ver- 
bannen) von NR SOMMARUGA; Motion 17.4251 (Paradise Papers. Juristische Personen 
und Trusts, Transparenz der wirtschaftlich Berechtigten, Register) von NR LEUTEN- 
EGGER OBERHOLZER; Anfrage 20.1014 (Änderung von Artikel 6971 des Obligationen- 
rechts und Zugriff auf das Verzeichnis der wirtschaftlich berechtigten Personen) 
von NR ROMANO; Postulat 20.3118 (Ausländisches Kapital in Schweizer Unternehmen, 
Handelsregister und wirtschaftliche Berechtigung. Statistik) von NR WEICHELT; Moti- 
0n 21.4396 (Zur Bekämpfung der Geldwäscherei und Terrorismusfinanzierung muss 
ein Register über die wirtschaftlich Berechtigten an juristischen Personen und Trusts 
eingeführt werden) von NR HURNI; Postulat22.3394 (Transparenz von Finanzflüssen) 
der Aussenpolitischen Kommission NR; Motion 22.3456 (Wer sind die wirtschaftlich 
Berechtigten?) von NR WEICHELT,; Motion 22.3637 (Wer sind die wirtschaftlich Berech- 
tigten?) von NR MAZZONE. 


11 Vgl. Global Forum/IDB, Frameworks, 4. 


12  Art.30f. GWRL-4; PIETH, Shadow Economy, 1059 spricht diesbezüglich von einer 
«neuel[n] Ära»; s. auch Global Forum / IDB, Toolkit, 18f.und21m.w.H. auch betreffend 
Nicht-EU-Staaten. Die uneingeschränkte öffentliche Verfügbarkeit der Angaben zum 
wirtschaftlichen Eigentümer wurde mit Urteil des EuGH vom 22. November 2022, WM 
(C-37/20), Sovim SA (C-601/20) gegen Luxemburg Business Registers, ECLI:EU:C:2022:912 
für ungültig erklärt, da eine Verletzung der Grundrechte auf Privatsphäre und Daten- 
schutz vorlag. 
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führt.13 Auch ausserhalb von Europagibt es entsprechende Register, nament- 
lich in den USA 14.15 

In der Schweiz gab es entsprechende Diskussionen ebenfalls. 16 Ein ver- 
gleichbares Transparenzregister gibt eshierzulande aber (noch) nicht, auch 
wenn die entsprechende Forderungim Parlament schon erhoben wurde!” und 
der BR mittlerweile reagiert hat (dazu sogleich). Im Rahmen der Vernehmlas- 
sung zur Revision (u.a.) der GAFI-Meldepflichten im OR!8 wurde diese Forde- 
rungerneuterhoben.19Dem Ansinnen wurde aber eine klare Absage erteilt.20 
Mit dem Update der GAFI-Empfehlungen per März 202221 sowie der Ukraine- 
Krise22 hat das Anliegen erneut Eingang in die Debatte gefunden. U.a. mit 
Verweis aufdas Update der GAFI-Empfehlungen hat der BR im Oktober 2022 
mitgeteilt, dass «er das EFD beauftragt, in Zusammenarbeit mit dem [EJPD] bis 
spätestens Ende Juni2023 eine Gesetzesvorlage zu erarbeiten, um die Trans- 
parenz zu erhöhen und die Identifikation der wirtschaftlich Berechtigten 
von juristischen Personen zu erleichtern. Die Vorlage soll insbesondere ein 


13 Deutschland: §18 ff. GwG-DE (das Register ist abrufbar unter transparenzregister.de); 
Frankreich: Art. L561-46 ff. Code monétaire et financier; Italien: Art. 21 Decreto Legis- 
lativo 21novembre 2007, n. 231; Liechtenstein: Gesetz vom 3. Dezember 2020 über das 
Verzeichnis der wirtschaftlich berechtigten Personen von Rechtsträgern (VwbPG) 
(LR 952.8); Österreich: Bundesgesetz über die Einrichtung eines Registers der wirt- 
schaftlichen Eigentümer von Gesellschaften, anderen juristischen Personen und 
Trusts (Wirtschaftliche Eigentümer Registergesetz — WiEReG). 


14  31U.S. Code $5336. 


15 Sogibt es bspw. in Singapur und Ghana Offenlegungspflichten betreffend die wirt- 
schaftlich Berechtigten (COSTE CYRIANE / MEUNIER FREDERIC/NOVIK NADIA / REEVES 
MORGANN / TJONG ERICK, Starting a Business — Transparency of information at busi- 
ness registries, in: The World Bank (Hrsg.), Doing Business 2018, Washington DC 2018, 
39ff., 39); s. auch oben FN12; ferner Global Forum / IDB, Frameworks, 48. 


16 Für diverse politische Vorstösse s. oben FN10. Ausserhalb der parlamentarischen 
Politik votieren etwa JOSEPH STIGLITZ und MARK PIETH für solche Register (STIGLITZ 
JOSEPH E. / PIETH MARK, Overcoming the Shadow Economy, Berlin 2016, 16; PIETH, 
Shadow Economy, 1061). S. für eine Übersicht diverser Akteure und Initiativen EGLE, 
Anonymität, Rz. 1122 ff. 

17 Votum RYTZ, ABNR 2019, 453; Votum BIRRER-HEIMO, ABNR 2019, 460; s. dazu auch 
unten FN 21. 


18 S.dazuunten$9. 
19 SIF, Ergebnisbericht, 23f. 
20  Erläuterungsbericht Global Forum, 23f. 


21 Interpellation 22.3346 (Neue Empfehlungen der GAFI. Will der Bundesrat die Schaffung 
eines Registers über die wirtschaftlich Berechtigten beschleunigen?) von NRMAHAIM. 


22 Frage22.7324 (Beschlossene Russland-Sanktionen gegen sanktionierte Personen tat- 
sächlich umsetzen: Task Force zur Ermittlung der tatsächlichen Vermögensstruktur 
und der tatsächlich wirtschaftlichen Berechtigten) von NR GLÄTTLI. Auch die Inter- 
pellation von NR MAHAIM (s. dazu oben FN 21) referenzierte die Ukraine-Krise. 
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zentrales Register zur Identifikation wirtschaftlich Berechtigter und neue 
Pflichten zur risikobasierten Aktualisierung von Informationen über effektiv 
Berechtigte einführen. Das Register soll für einschlägige Behörden, jedoch 
nicht öffentlich zugänglich sein.»23 

Die wirtschaftliche Berechtigung ist also national wie international, 
rechtlich wie rechtspolitisch, von zunehmender Relevanz. Das allein rechtfer- 
tigteine genauere Betrachtung dieses Phänomens. Zu dieser steigenden Rele- 
vanz kommen - daraufist sogleich einzugehen - dogmatische Unklarheiten 
hinsichtlich der wirtschaftlichen Berechtigung. 


II. Problemstellung und Ziel 


Die aufgezeigte Verbreitung des Begriffs der wirtschaftlichen Berechtigung 
scheint nicht selten getrieben vom Wunsch, mehr Transparenz zu schaffen 
und (damit) Missbrauch zu verhindern, daes das Konzept der wirtschaftlichen 
Berechtigung erlaubt, die willkürlichen Rechtsgestaltungen der Rechtsunter- 
worfenen beiseitezuschieben und die «tatsächliche Situation» zu betrachten. 
Dass das Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung in vielen Bereichen 
geeignet ist, gewisse Probleme anzugehen, soll hier nicht in Abrede gestellt 
werden,?4 ist aber nicht Thema dieser Untersuchung. 

In Anbetracht der zunehmenden Verbreitung der wirtschaftlichen Be- 
rechtigung über sämtliche Rechtsgebiete drängen sich vielmehr einigegrund- 
legendere Fragen auf: Wie, wenn überhaupt, hängen die verschiedenen Er- 
scheinungen zusammen? Steckt ein (einheitliches) Konzept dahinter? Was ist 
wirtschaftliche Berechtigungin rechtsdogmatischer Hinsicht? Wie wirkt sich 
das auf den rechtspraktischen Umgang damit aus? Diesen Fragen soll für das 
(Schweizer) Bundesrecht, unter grundsätzlichem Ausschluss des internatio- 
nalen Rechts,25 in dieser Dissertation nachgegangen werden. 

Für die einzelnen «Anwendungsfälle» (bspw. im GwG) ist die wirtschaft- 
liche Berechtigung gut untersucht und dargestellt worden, wobei die Qualität 
der Beiträge sehr unterschiedlich ist. Nicht selten beschränken sie sich im 


23 Medienmitteilung des BR (Bundesrat will die Transparenz bei juristischen Personen 
erhöhen) vom 12. Oktober 2022. 

24 So schreibt etwa PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N3a, dass die Feststellung des wirt- 
schaftlich Berechtigten «als das wichtigste Instrument in der Bekämpfung der Miss- 
bräuche von offshore-Finanzplätzen» gilt [Hervorhebung im Original]; dem folgend: 
MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4AN9. 


25 Dies würde den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Damit ist nicht gesagt, dass das 
Thema im internationalen Recht nicht relevant wäre (s. dazu etwa unten Rz. 111 ff.). 
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Wesentlichen darauf, praxistaugliche Leitfäden zu formulieren, wie der wirt- 
schaftlich Berechtigte im jeweiligen Kontext festzustellen ist. Dieser kasuis- 
tischen und oft detailorientierten Herangehensweise dürfte es geschuldet 
sein, dass die Frage nach systematischen Bezügen und allfälligen gemein- 
samen konzeptuellen Grundlagen der wirtschaftlichen Berechtigung bis- 
her unbeantwortet geblieben ist und diesem Phänomen entsprechend klare 
Konturen oder eine umfassende Definition fehlen.26 In Anbetracht dieser 
Gemengelage wenig überraschend, mangelt es an Einlassungen, die sich mit 
den dogmatischen Grundlagen des Phänomens beschäftigen. 

Ziel dieser Untersuchung ist entsprechend eine abstrahierende, systema- 
tisierende und rechtsgebietsübergreifende Betrachtung der wirtschaftlichen 
Berechtigung. Nur eine solche, die einzelnen Regelungen überspannende 
Herangehensweise vermag eine allfällige Dogmatik der wirtschaftlichen Be- 
rechtigung aufzudecken bzw. zu entwickeln. Wie erwähnt, fehlt eine solche 
Betrachtung bis anhin.?7 Diese Untersuchung soll die Lücke schliessen. Die 
angestrebte dogmatische Betrachtung ist dabeinicht blosser Selbstzweck. Sie 
kann einerseits Widersprüche und Inkohärenzen aufzeigen und zumanderen 
Lösungsreservoir sowohl für die Praxis wie auch für künftige Normierungs- 
vorhaben sein. 

Aus der Hauptfrage nach der rechtsgebietsübergreifenden Dogmatik der 
wirtschaftlichen Berechtigung ergeben sich diverse Vorfragen. Zu klären sind 
etwa die Fragen nach der Historie und allfälligen Verwandtschaften. Des Wei- 
teren sind die verschiedenen «Anwendungsfälle» auf inhaltliche und struk- 
turelle Ähnlichkeiten hin zu untersuchen. Erst dann kann eine fundierte dog- 
matische Betrachtung erfolgen. Daraus ergibt sich auch, was nicht Ziel dieser 
Untersuchung ist. Sie bezweckt insb. nicht, den wirtschaftlich Berechtigten 
zu beschreiben oder Anleitungen zu formulieren, wie der wirtschaftlich Be- 
rechtigte zu finden ist, sondern sie will - allen Unkenrufen28 zum Trotz - die 
wirtschaftliche Berechtigung rechtsdogmatisch erfassen und einordnen. 


26 BERISHA, Diffusion, 124 und 127; MATTHEY, KYC, 126; DERS., Notion, 54; ZULAUF, Gläu- 
bigerschutz, Rz. 254; GEIGER, VSB, 169 ist (bezüglich des wirtschaftlich Berechtigten 
i.S.d. VSB) sogar der Ansicht, eine Definition erscheine «weder möglich noch sinnvoll»; 
weniger drastisch äussert sich ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz.254, der eine präzise Um- 
schreibungfür «[w]lahrscheinlich [...] nicht möglich» hält; ein wenig Hoffnung macht 
hingegen NOBEL, Herausforderungen, 220: «Wirtschaftliche Berechtigung) war streng 
genommen lange Zeit ein juristisches Anathema» [Hervorhebung hinzugefügt]. 


27 Auch wenn schon länger auf diesen Mangel hingewiesen wurde (s. bereits MEIER- 
SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N178m.w.H.). 


28 _Sogeht DEDEYAN, Unternehmenskommunikation, 1031 von einem «vorrechtlichen» 
Tatbestand aus, und ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz.253 weist warnend daraufhin, dass 


1 


12 


13 
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II. Terminologie 


Durch den Mangel an umfassenden Untersuchungen zum Thema hat sich 
naturgemäss noch keine einheitliche Terminologie durchgesetzt. Abgesehen 
davon, dass eskeine einheitliche Definition der wirtschaftlichen Berechtigung 
gibt, werden - wie oben aufgezeigt — auch diverse andere Begriffe in die Nähe 
des Begriffs des wirtschaftlich Berechtigten gerückt, ohne dass der Bezugaus- 
reichend geklärt wäre. An dieser Stelle wird nicht aufdiesich daraus allenfalls 
ergebenden Differenzierungen eingegangen. Es soll hier zunächst genügen, 
auf die wichtigsten Unterscheidungen hinzuweisen. 

Der wirtschaftlich Berechtigte ist dasjenige Subjekt, das an einem be- 
stimmten Objekt wirtschaftlich berechtigtist. Welche Beziehung zwischen 
diesem Subjekt und dem Objekt erforderlich ist, damit Ersteres als wirtschaft- 
lich berechtigt anzusehen ist, ist Gegenstand des Konzepts (des jeweiligen 
«Anwendungsfalls») der wirtschaftlichen Berechtigung. Der Begriff des Kon- 
zepts wird hier in einem nichttechnischen Sinne verstanden, als eine aus der 
Wahrnehmung abstrahierte Vorstellung. Ob es sich bei der wirtschaftlichen 
Berechtigung um eine Rechtsfigur, ein Rechtsinstitut oder Ähnliches handelt, 
muss hier noch offenbleiben. 

Ob es überhaupt ein Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung gibt, 
muss zunächst logischerweise ebenso offenbleiben.29 Dies zu klären, ist ein 
Ziel dieser Arbeit. Das erklärt den Einschub in der obigen Rz. («des jeweiligen 
«Anwendungsfalls»). Solange die Frage, ob es ein Konzept der wirtschaftli- 
chen Berechtigung gibt, nicht geklärt ist, muss notwendigerweise davon aus- 
gegangen werden, dass sich die Ausführungen zur wirtschaftlichen Berech- 
tigung auf den jeweiligen «Anwendungsfall» beschränken. Der einfacheren 
Lesbarkeit halber wird ein solcher klarstellender Zusatz nur dort verwendet, 
wo es zum Verständnis zwingend erforderlich ist. Ansonsten beziehen sich 
die Ausführungen zur wirtschaftlichen Berechtigunggrundsätzlich aufden 
jeweils referenzierten «Anwendungsfall». 


«[dlie eingehende Beschäftigung mit dem «wirtschaftlich Berechtigten [...] baldin 
rechtliche Untiefen [führt]»; ähnlich GEIGER (s. oben FN 26); LUTHIGER, Geldwäscherei- 
bekämpfung, Rz. 537 hält die juristische Erfassung gar für unmöglich; ähnlich BASSE- 
SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 244; HEIM/WETTSTEIN-PK VSB, Art. 27 Abs.1 
N 10; vgl. ferner SCHENKER, Übernahmerecht, 99 FN 401. 

29 Dies wird teilweise ohne weitere Begründung angenommen oder impliziert (vgl. 
etwa NOBEL, Finanzmarktrecht, §1 Rz. 203 ff.); s. für weitere Hinweise dazu unten 
Rz. 454 ff. 
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IV. Arbeitsdefinition 


Wie erwähnt, gibt es keine allgemeingültige Definition der wirtschaftlichen 
Berechtigung, und es ist unklar, ob es ein Konzept der wirtschaftlichen Be- 
rechtigunggibt. Für die Strukturierung der Untersuchung und des Untersu- 
chungsgegenstands muss deshalb eine Arbeitsdefinition entwickelt werden. 

Der Begriff der Berechtigung suggeriert eine Subjekt-Objekt-Relation. 
Obessich beim Objekt um ein Rechtsobjekt handeln muss oder ob bspw. ein 
Rechtssubjekt in Frage kommt, musshier naturgemäss noch offenbleiben. Ob- 
jektin diesem Sinne ist also nicht zwingend ein Rechtsobjekt. Dieser Begriff 
soll hier lediglich diejenige Entität bezeichnen, die im Sinne einer passiven 
Rolle einem Subjektzugeordnet werden kann. Ähnliches muss zwangsläufig 
für das Subjekt gelten; hier muss noch offenbleiben, ob es sich um ein Rechts- 
subjekt handeln muss. Der Begriff «wirtschaftlich» legt zunächst eine Fokus- 
sierung auf ökonomische Aspekte der fraglichen Beziehung nahe. Dieser Be- 
griff wird in der Rechtswissenschaft aber regelmässig auch verwendet, um 
eine transparente -im Sinne einer von formaljuristischen Gesichtspunkten 
losgelösten — Betrachtung eines Sachverhalts anzuzeigen.30 Er suggeriert vor- 
liegend also eine Betrachtung unabhängig von den im Einzelfall vorliegenden 
rechtlichen Beziehungen zwischen Subjekt und Objekt. 

Im Sinne einer Arbeitsdefinition wird entsprechend davon ausgegangen, 
dass das Konzept. der wirtschaftlichen Berechtigung eine rechtliche Erfassung 
einer transparenten Betrachtung von - noch näher zu bestimmenden - Sub- 
jekt-Objekt-Relationen zum Inhalt hat.31So betrachtet setzt sich das Konzept 
aus drei Elementen zusammen: Subjekt, Objekt und Subjekt-Objekt-Relation. 
Eine genauere Konturierung ist, derart abstrahiert von konkreten Anwen- 
dungsfällen, ausgeschlossen, insb. daapriori keine Gemeinsamkeiten hin- 
sichtlich Zweck, Historie und Systematik erkennbar sind. 


30 S.dazu unten Rz. 755f. 


31 Ähnlich (für das internationale Steuerrecht) BGE 14111447E.5.1: «der Begriff [der ef- 
fektiven Nutzungsberechtigung dient] dazu, die Intensität der Beziehungzwischen 
einem Steuersubjekt und einem Steuerobjekt zu beurteilen»; vgl. dazuauch MENDES 
DE LEON, Approach, 234 m.w.H.; dies stimmt «zumindest weitgehend überein» mit 
dem Konzept im nationalen Verrechnungssteuerrecht (BGer 2C_383/2013 vom 2. Okto- 
ber 2015E. 4.1); ähnlich BAUMGARTNER, Konzept, 46 ebenfalls betreffend das Konzept 
der Nutzungsberechtigung im (nationalen) Verrechnungssteuerrecht: «Abgestellt 
wird auf die Intensität des Zusammenhangs zwischen derjenigen Person, welche die 
Rückerstattunggeltend macht (Subjekt), und dem massgeblichen Objekt»; vgl. ferner 
EGLE, Anonymität, Überschrift vor Rz.734 betreffend Art.697j OR (s. dazu unten 
FN 1207). 
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V. Gang der Untersuchung und Methode 


Die Arbeitgliedertsichin drei Teile. Im ersten Teil werden ausgewählte Anwen- 
dungsfälle der wirtschaftlichen Berechtigung aus allen Rechtsgebieten - d.h. 
öffentliches Recht, Privatrecht und Strafrecht - analysiert. Im zweiten Teil wird 
dann -fussend auf den Erkenntnissen aus dem ersten Teil, jedoch notwendi- 
gerweise von diesen abstrahiert - die wirtschaftliche Berechtigung als Kon- 
zept untersucht und im dritten Teil erfolgt die dogmatische Einordnung. 

Im ersten Teil wird zunächst untersucht, woher der Begriff sowie das 
Konzept (bzw. allenfalls die Konzepte) der wirtschaftlichen Berechtigung 
kommen und wo sie ihren gesetzgeberischen Niederschlag gefunden haben. 
Danach werden ausgewählte Anwendungsfälle aus allen Rechtsgebieten ein- 
zeln dargestellt und analysiert (Vertikalbetrachtung). Gegenstand dieser 
Betrachtung sind Anwendungsfälle, die von der Doktrin32 gemeinhin als 
Spielarten der wirtschaftlichen Berechtigung verstanden werden.33 Dabei 
geht es (nur) um eine Darlegung und Entfaltung des Ist-Zustandes, denn die- 
ser ist der Untersuchungsgegenstand. Entsprechend werden allfällige (kon- 
zeptuelle) Unzulänglichkeiten aufgezeigt, aber nicht unbedingt behoben. 

Im zweiten Teil werden im Rahmen eines Quervergleichs funktionale, 
inhaltliche und strukturelle Gemeinsamkeiten und Differenzen derim ersten 
Teil untersuchten Anwendungsfälle aufgezeigt (Horizontalbetrachtung). 

In den ersten beiden Teilen werden also methodisch-systematisch Er- 
kenntnisse über einzelne Anwendungsfälle der wirtschaftlichen Berechti- 
gung gesammelt und zueinander in Bezug gesetzt, um damit das (allenfalls) 
dahinterstehende Konzept zu ergründen. Es handelt sich somit um ein induk- 
tives Vorgehen.3* Da induktive Schlüsse nicht zwingend sind 35 bedürfen sie 


32 Vgl. etwa EGLE, Anonymität, RZ. 740; LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4N15ff.; MATTHEY- 
CR LBA, Art. 4 N1; MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. AN38ff. 


33 Das-intuitiv naheliegende - Abstellen auf den Begriff der wirtschaftlichen Berech- 
tigung zur Auswahl der Untersuchungsgegenstände ist problembehaftet, da gleich- 
lautende Begriffe nicht zwingend denselben Sinngehalt aufweisen (EMMENEGGER/ 
TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art.1 N332; HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheo- 
rie, 266f.; NIGGLI/KESHELAVA, Recht, 136 gehen noch weiter und postulieren, dass 
«[dlie [...] weit verbreitete Vorstellung, dass jedes Wort eine Bedeutung hat und dass 
diese Bedeutung dem Wort zugeordnet ist, [...] sich als eine Fiktion [erweist]»). 


34 Konziszuminduktiven Vorgehen in der Rechtswissenschaft etwa die methodischen 
Ausführungen bei WEIDMANN, Einkommensbegriff, XXXVI ff.; kritisch zum indukti- 
ven Vorgehen in der Rechtswissenschaft äussert sich etwa JOERDEN, Logik, 298, der 
darauf hinweist, dass damit «[alm ehesten [...] das Denken des Gesetzgebers» abge- 
bildet werden könne. Dieser Vorbehalt ist für diese Untersuchunginsofern irrelevant, 
als das Ergründen eines durch den Gesetzgeber geschaffenen Konzepts das Ziel die- 
ser Untersuchungist. Auf die Induktion und die damit verbundenen Schwierigkeiten 
wird noch einzugehen sein (s. dazu unten Rz. 646 ff.). 


35 Anstelle vieler: JOERDEN, Logik, 298. 
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der Absicherung.3® Ein deduktives Vorgehen wurde verworfen, da eine deduk- 
tive Herangehensweise an den äusserst abstrakten Begriff der wirtschaftli- 
chen Berechtigung wenig erfolgversprechend erscheint. Je abstrakter näm- 
lich ein Begriff, desto geringer ist sein Sinngehalt;37” und gerade der Begriff des 
wirtschaftlich Berechtigten bzw. der wirtschaftlichen Berechtigung weist 
einen hohen Abstraktionsgrad aufund hat einen geringen intrinsischen nor- 
mativen Gehalt. Ausserdem wird es mit zunehmender Abstraktionshöhe 
schwieriger, die zugrundeliegenden Sinnzusammenhänge aufzuzeigen.38 
Gerade dieses Aufzeigen von Sinnzusammenhängen ist aber eine der wichtigs- 
ten Aufgaben der Rechtswissenschaft.39 Dies ist am ehesten möglich, wenn 
der zu untersuchende Begriffim Zusammenhang mit dem jeweiligen Norm- 
gefüge und nicht von Anfang an in abstrahierter Weise untersucht wird. Des- 
halb folgt die Abstraktion bzw. die Betrachtung aufkonzeptueller Ebeneerst 
in den Teilen II und HI, da im Teill zuvor die Sinnzusammenhänge in der 
Detailbetrachtung im sinngebenden Normgefüge offengelegt wurden. Aus 
demselben Grund fokussiert die Darstellung in Teill v.a. aufeine Untersu- 
chung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der Lehre. Die (norma- 
tive) Tragweite der wirtschaftlichen Berechtigung erschliesst sich aufgrund 
ihrer geringen normativen Dichte am besten in Auseinandersetzung mit 
Rechtsprechung und Lehre. 

Basierend aufden in TeillIherausgeschälten inhaltlichen und strukturel- 
len Gemeinsamkeiten und Differenzen, geht es in Teil III darum, rechtsgebiets- 
übergreifende Grundsätze im Umgang mit der wirtschaftlichen Berechtigung 
zu finden, also die dogmatischen Grundlinien darzulegen und diese in Bezie- 
hung zu anderen juristischen Konzepten zu setzen. Abschliessend ist aufzu- 
zeigen, wie sich die erarbeiteten rechtsdogmatischen Eigenschaften auf die 
Rechtsanwendung und auf allfällige Rechtssetzungen auswirken (sollten). 


36 WEIDMANN, Einkommensbegriff, XLIII. 

37 _LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, 283 und 285. 

38 _LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, 285f.; s. auch das Beispiel a.a.0., 288f. 
39 _LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, 263. 
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$2 Vorbemerkungen zu Teil I 


Im ersten Teil dieser Untersuchung werden verschiedene Anwendungsfälle der 
wirtschaftlichen Berechtigung, nach einem kurzen historischen Abriss, in ver- 
schiedenen Anwendungsgebieten des Schweizer Bundesrechts (unter Ausklam- 
merung des internationalen Rechts) dargestellt und analysiert. In Anbetracht 
der beinahe ubiquitären@° Verbreitung (zumindest des Begriffs) wird dabei eine 
Auswahl getroffen; betrachtet werden die jeweils wichtigsten Anwendungsfälle. 
Damit fallen insb. die diversen (v.a.technischen) Gesetzes- und Verordnungsbe- 
stimmungen ausser Betracht, die den wirtschaftlich Berechtigten jeweils in ei- 
nem -im Erlasskontext völlig untergeordneten - Punkt ohne weitere Auseinan- 
dersetzung erwähnen. Aufgrund seiner eher geringen praktischen Bedeutung 
und seiner vorwiegend politischen Natur wird das SRVG ausgeklammert.*2 
Die einzelnen Betrachtungen werden mit einem kurzen Überblick über 
den Normkontext, den Funktionszusammenhang und die Historie der wirt- 
schaftlichen Berechtigung im jeweiligen Anwendungsfall eingeleitet. An- 
schliessend werden Zweck und Funktion sowie, basierend auf der eingangs 
entworfenen Arbeitsdefinition, Subjekt, Objekt und die Subjekt-Objekt-Relati- 
on dargestellt und analysiert. Aufgrund der regelmässig geringen normativen 
Dichte der zu untersuchenden Anwendungsfälle basiert diese Analyse aufder 
bundesgerichtlichen Rechtsprechung sowie der (meist reichhaltigen) Doktrin. 


40  S.etwaArt.8Abs.1AIAV; Art. 41b Abs. 2 AIG; Art.15 Abs. 1lit.b AVV, Art. 44 Abs. 1 lit. b 
AVV; Art. 6a Abs.2 AwG; Art. 8 Abs. 1lit.bundc BGS; Art. 48h Abs. 1 BVV2, Art. 48i 
Abs.2 BVV2, Art. 481 Abs. ı BVV2; Art.72d Abs.1 lit. d FHV; Art.3 Abs.1 lit. b SRVG, 
Art.3 Abs.1 lit. c Ziff.2 SRVG, Art. 4 Abs.ılit.b SRVG, Art. 4 Abs.1 lit. c Ziff. 2 SRVG, 
Art.14 Abs. 2 lit. a SRVG, Art.15 Abs. 1 lit. a SRVG; Art. 15 Abs. 2 VAwG, Art.16 Abs. 1lit.b 
VAwG; Art.7 Abs.1und 2 VGS, Art. 8 Abs. 1,2,5und8 VGS, Art.10 Abs.1,2und5 VGS; 
Art.3 Abs. 1 VKB; Art. 72b Abs. 2 VZAE, Art. 72c Abs.1lit.b VZAE. Daneben gibt es di- 
verse Beispiele aus dem internationalen Recht (das nicht Gegenstand dieser Untersu- 
chung ist), wie bspw. der UBS-Staatsvertrag und das FATCA-Abkommen, aber auch 
überraschendere, wie z.B. der Anhang der PCT-AO. 


41  Diesbezüglich exemplarisch sind die verschiedenen Normen, welche die wirtschaft- 
lich Berechtigten von Ausfertigungsstellen für Ausweise erwähnen (s. die oben in 
FN 40 zitierten Normen aus dem AIG, AwG sowie den dazugehörigen Verordnungen). 


42 Es handelt sich beim SRVG um einen «höchst subsidiären verwaltungsrechtlichen 
Notbehelf» (MEYER, SRVG, 292). Ausserdem handelt es sich um ein (aussen-)politi- 
sches Instrument (vgl. etwa die Botschaft zum Bundesgesetz über die Sperrung und 
die Rückerstattung unrechtmässig erworbener Vermögenswerte ausländischer po- 
litisch exponierter Personen vom 21. Mai2014, BBl2014 5265, 5266f., 5280 ff., 5289, 
5297, 5347; MEYER, SRVG, 302f., 305, 319f., 323; s. auch die Kompetenzverteilung ge- 
mäss Art. 3 Abs.1und3SRVG, Art. 4 Abs. 1 etc. SRVG). 
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$3 Historische Entwicklung 


Im Folgenden soll in einem kurzen historischen Abriss aufgezeigt werden, 
wo und wann der Begriff der wirtschaftlichen Berechtigung zum ersten Mal 
in der schweizerischen Rechtsordnung aufgetaucht ist. Anschliessend soll 
dessen Verbreitung nachgezeichnet werden. 

In Anbetracht der Schwierigkeiten, die schon nur das Feststellen der 
ersten Begriffsverwendung mit sich bringt,43 würde eine Erforschung der 
Geschichte des Konzepts der wirtschaftlichen Berechtigung den Rahmen 
dieser Arbeit sprengen; es wäre dies ausreichend Stoff für eine eigene (rechts- 
historische) Untersuchung. Die nachfolgenden Ausführungen zur histori- 
schen Entwicklung beschränken sich deshalb grundsätzlich auf die Begriffs- 
geschichte. 


I. Erstes Auftauchen 


Den Zeitpunkt zu bestimmen, in dem ein Rechtsbegriffin einer Rechtsordnung 
auftaucht, isteine schier unmögliche Aufgabe. Eine zweifelsfreie Feststellung 
des fraglichen Zeitpunktes wäre nur nach Lektüre sämtlicher Rechtstexte der 
betreffenden Rechtsordnung möglich.** Um den Hintergrund und die Verbrei- 
tung des Begriffs in der schweizerischen Rechtsordnung zu verstehen, ist es 
dennoch unerlässlich, diesen Zeitpunkt- zumindest im Sinne einer begrün- 
deten Annahme#5 - zu bestimmen. 

Im Jahr 1977 lautete der Eintragim Handbuch des Geld-, Bank-, und Bör- 
senwesens der Schweiz zum Stichwort «Beneficial Ownership» wie folgt: «Spe- 
zifisch anglo-amerikanischer Ausdruck zur Bezeichnung des wirklichen Eigen- 
tümers, der nur eine natürliche Person sein kann. Im kontinentalen Rechtist 
dieser Begriff unbekannt.»46 In der Folgeauflage aus dem Jahr 1987 entfiel der 


43  S.dazu unten Rz.26. 
44 BORS, Figur, 221. 


45 Ein solcher Zeitpunkt kann «immer nur faute de mieux» bestimmt werden (BORS, 
Figur, 221 [Hervorhebung im Original)). 


46 _ALBISETTIEMILIO / BODMER DANIEL/BOEMLE MAX / GSELL MAX / RUTSCHI ERNST (Hrsg.), 
Handbuch des Geld-, Bank- und Börsenwesens der Schweiz, 3. Aufl., Thun 1977, 139. Es 
istanzumerken, dass hier mit dem «wirtschaftlichen Eigentümer» ein weiterer, gemäss 
diesen Autoren synonymer Begriff für den wirtschaftlich Berechtigten erwähnt wird 
(vgl. dazu ferner unten Rz. 873 ff.). 
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zweite Satz dieser Umschreibung, und es wurde stattdessen darauf hingewie- 
sen, dass gemäss der VSB 82 der wirtschaftlich Berechtigte festzustellen sei.47 
Überhaupt wird regelmässig auf die VSB verwiesen, wenn es um dieerste 
Verwendung des Begriffs in der Schweiz geht.48 Dies ist nachfolgend genauer 
zu untersuchen. Zunächst soll aber der Frage nachgegangen werden, ob nicht 
im Rahmen des Verrechnungssteuerrechts noch vor der VSB das Konzept 
(nicht der Begriff) der wirtschaftlichen Berechtigung verwendet wurde. Bevor 
auf Art. 305ter StGB als mutmasslich erste Begriffsverwendungim objektiven 
Recht eingegangen wird, soll in einem Zwischenschritt auf das MoU Insider 
Trading sowie die damit verknüpfte Konvention XVI eingegangen werden. 


A. Verrechnungssteuergesetz 


Das Verrechnungssteuerrecht enthält mit dem «Recht zur Nutzung» einen 
Begriff, der immer wieder mit der wirtschaftlichen Berechtigungin Verbin- 
dung gebracht wird.49 Dieser Begriff wurde aus dem Vorläufer des VStG, dem 
VStB, übernommen.50 Das Recht zur Nutzung fand im Jahr 1944 bzw. 1945 
(Jahr der Inkraftsetzung) Eingang in den VStB.51 

Ungeachtet der frühen Einführung dieses Begriffs und dessen Nähe zur 
wirtschaftlichen Berechtigungist klar, dass das Konzept der wirtschaftlichen 
Berechtigungnicht derart früh Eingangins Verrechnungssteuerrecht gefun- 
den hat. In der Frühphase des Verrechnungssteuerrechts herrschte nämlich 
beim Recht zur Nutzung eine formalistische Betrachtungsweise vor,52 diein 
einem starken Gegensatz zum heute gemeinhin vorherrschenden Verständ- 
nis der wirtschaftlichen Berechtigung steht. Wann genau der Wandel von der 
formalistischen zur neueren wirtschaftlichen Betrachtungsweise vollzogen 
wurde, ist schwer zu sagen. Mit Blick auf die Entwicklungen in der bundes- 
gerichtlichen Rechtsprechung und der Lehre drängt sich das Jahr 1985 als 
Wendepunkt auf. In diesem Jahr hat sich das Bundesgericht gegen eine for- 
malistische Betrachtungsweise ausgesprochen,53 und in der Lehre wurde 
danach, soweit ersichtlich und mit Ausnahme von PFUND/ZWAHLEN®#, keine 


47 ALBISETTIET AL., Handbuch, 139. 


48 _S.etwaBRÜGGER, Transparenz, 85; GRABER, Geldwäscherei, 189; KUSTER, Begriff, 290; 
ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz.253. 


49  S.dazu unten Rz.69. 
50 Vgl. Botschaft VStG 1,977 sowie Art.7 Abs. 1 VStB. 
51 S.dazu unten Rz. 70 sowie FN 173 zur Situation im aVStB. 


52 _HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz. 1454; PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungs- 
steuer II, Art.21N 2.19. 


53  S.dazu unten Rz. 92f. 
54 S.dazu unten Rz.79. 
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formalistische Betrachtungsweise mehr postuliert.55 Vor diesem Zeitpunkt 
war das Recht zur Nutzung, aufgrund seiner formalistischen Natur, konzep- 
tuell weit von der wirtschaftlichen Berechtigung entfernt. Ob das Recht zur 
Nutzung danach als Anwendungsfall der wirtschaftlichen Berechtigung gel- 
ten kann, ist im Teil lI dieser Untersuchung zu klären. 

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Begriff der wirtschaftlichen 31 
Berechtigung im Verrechnungssteuerrecht nicht auftaucht. Allenfalls, und 
das wird noch zu klären sein, hat das Konzept der wirtschaftlichen Berechti- 
gung (oder evtl. ein verwandtes Konzept), ungefähr Mitte der 1980er-Jahre 
Eingangins VStG gefunden, und zwar über ein neues Verständnis des Rechts 
zur Nutzung3®. 


B. VSB 


Einleitendist zu erwähnen, dass hier die Begriffsgeschichtein derschweize- 32 
rischen Rechtsordnung, also im objektiven Recht, aufgezeigt werden soll.57 
Damit stellt sich die Frage, ob die VSB als objektives Recht zu qualifizieren 
ist.58 Ein Grossteil der Lehre, das Bundesgericht und die FINMA verneinen 
dies.59 Spätestens seit der Anerkennung der VSB als Mindeststandard i.S.v. 
Art. 7 Abs. 3 FINMAG durch die FINMA® kann mit guten Gründen auch das 
Gegenteil vertreten werden.61 Ohne diese Frage abschliessend zu klären, wird 
die VSB hier kurz beleuchtet.62 Sie ist für die Entwicklung des Geldwäscherei- 
rechts63 und damit für die Begriffsgeschichte der wirtschaftlichen Berechti- 
gung von grosser Bedeutung.64 

Die erste Fassung der VSB stammt aus dem Jahr 1977.65 Diese enthielt 33 
den Begriff des wirtschaftlich Berechtigten nicht;66 es war damals in Art. 3 


55 S.dazu untenRz.94fl. 

56 S.dazuunten$4. 

57  S.dazuobenRZz.24. 

58 Detailliert dazu GEIGER, VSB, 24ff.; ferner WINZELER-BSK BankG, Art.3 N 26 ff. 
59 JUTZI, Mindeststandards, 205f.; NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 340 m.w.H. 


60 Erstmals als Mindeststandard anerkannt wurde die VSB im Jahr 1987 durch die EBK 
(FRIEDLI, Standesregeln, 37). 


61  Vgl.JuTZı, Mindeststandards, 214; NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 340; FRIEDLI, Standes- 
regeln, 33f.und39 ff. sowie GEIGER, VSB, 31ff. stellen auf die Inkraftsetzung des GwG ab. 


62 S. zur Geschichte des wirtschaftlich Berechtigten in der VSB: POLLI, Client, 176. 


63 Vgl. dazu unten Rz. 51, Rz. 60, Rz. 62f.; NAGEL, Geltungsbereich, Rz.322a.E. bezeich- 
net sie als «Prototyp des GwG». 


64 Vgl. MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N 177; NOBEL, Finanzmarktrecht, $1Rz.205, 
86 RZ.176; ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz. 244f. 


65 FRIEDLI, Standesregeln, 32; GEIGER, VSB, 4. 
66  A.M.JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.120 N108; s. aber sogleich ad FN 69. 
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VSB77 noch vom «wahren Berechtigten» die Rede. Die begriffliche Nähe 
zum wirtschaftlich Berechtigten ist jedoch offenkundig, und der Normzweck 
der Missbrauchsverhinderung bezüglich Strohmännern und Scheingesell- 
schaften68 fügt sich ins gemeine Bild der wirtschaftlichen Berechtigung 
ein. Zudem enthielten die Erläuterungen zur VSB77 den Begriff des wirt- 
schaftlich Berechtigten.69 Vor diesem Hintergrund ist es plausibel, dass auch 
das Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung im Jahr 1977 Eingangin die VSB 
gefunden hat.70 Mit der VSB 82 wurde der Begriff des wirtschaftlich Berechtig- 
ten dann in die VSB selbst aufgenommen. 71 

Was das Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung anbelangt, wird 
verschiedentlich daraufhingewiesen, dass dieses bereits vor der VSBbekannt 
gewesen sei. Namentlich ein Zirkular der SBVg aus dem Jahr 1944 wird als 
Belegangeführt.72 Dieses mahnte die Banken, unter Hinweis auf die Gefahr 
von Beute- und Fluchtgeldern, jeweils auf «die wirklichen und tatsächlichen 
Verhältnisse» abzustellen, wobei «die rechtliche Form allein [...] nicht als mass- 
gebend» zu betrachten sei, sondern «die wirklichen Eigentumsverhältnisse» 
bzw. «die wirkliche Begünstigung das einzig ausschlaggebende Kriterium» 
seien.73 Es ist dies eine fast mustergültige Schlagwortsammlung betreffend 
wirtschaftliche Berechtigung. Entsprechend ist die Annahme, das Konzept 
der wirtschaftlichen Berechtigung habe in diesem Zirkular seinen Nieder- 
schlag gefunden, durchaus begründet.” Diese Frage wird hier nicht weiter 
vertieft, daes sich bei diesem Zirkular nicht um objektives Recht handelt. 

Der Begriff der wirtschaftlichen Berechtigungist also seit dem Jahr 1982 in 
der VSB enthalten, das Konzept evtl. schon seit der VSB 77, wobei das Konzept 


67  S.ferner Art.12 VSB77, der die Banken verpflichtete, die Kundenbeziehungu.a. dann 
abzubrechen, wenn sich die Angaben über den «wahren Berechtigten» als unzutref- 
fend herausstellen sollten. 


68 _MATTHEY, Notion, 55; STANISLAS, Ayant, 416. 
69 _GALLIKER, Banking, 15; GEIGER, VSB, 118; NOBEL, Standesregeln, 156. 


70 _Soetwa MATTHEY, Notion, 55; NOBEL, Finanzmarktrecht, §1 Rz. 46, ferner § 6 Rz.170 
und Rz. 176f. 


71 _MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N15; NOBEL, Standesregeln, 156; PODA, Effets, 48; 
TAUBE, Sorgfaltspflichten, 104 FN 461. 

72 BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 243 FN 738; BRÜGGER, Transparenz, 85 
FN 1; DE CAPITANI-KEOVGII, GwG 4 N31 FN 68; FRIEDLI, Standesregeln, 34 f. (mit Wie- 
dergabe der relevanten Stellen a.a.O., 35); GEIGER, VSB, 53f.; MEYER/RYHNER-BSK GWG, 
Art. 4 N1. 


73 Zirkular des Verwaltungsrats der SBVg vom 19. September 1944, zitiert nach FRIEDLI, 
Standesregeln, 34. 


74 Anzumerkenist, dass SCHMID im Jahr 1957 festhielt: «Swiss law does not know the term 
beneficial ownership as a terminus technicus. It only knows legal ownership» (SCHMID 
RENÉ M., Corporate Control in Switzerland, The American Journal of Comparative 
Law1957, 27 ff., 35 FN 48 [Hervorhebung im Original)). 
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u.U. bereits in einem Zirkular aus dem Jahr 1944 enthalten war. Es handelt 
sich bei diesen Regularien nicht um objektives Recht, jedenfallsnicht vor der 
Anerkennung der VSB als Mindeststandard i.S.v. Art.7 Abs. 3 FINMAG. 


C. Bankengesetz 


Seit dem 1. Januar 2020 enthält das BankG den Begriff des wirtschaftlich Be- 
rechtigten. Art. 14b BankG statuiert nämlich seither eine Melde- und Verzeich- 
nispflicht für Genossenschaftsbanken, indem auf die GAFI-Meldepflichten 
im OR verwiesen wird.75 Vor diesem Zeitpunkt wurde der Begriffim BankG, 
soweit ersichtlich, nicht verwendet. Als Ort der ersten Begriffsverwendung 
kommt das BankG also nicht in Frage. 

Es wird in der Lehre jedoch teilweise vertreten, die Pflicht zur Feststel- 
lung des wirtschaftlich Berechtigten sei via das Gewährserfordernis (Art. 3 
Abs. 2 lit. c BankG) im BankG eingeführt worden. Das Gewährserfordernis 
selbst verweist nicht auf die wirtschaftliche Berechtigung, 76 doch dient diese 
Generalklausel bisweilen als Einfallstor für rechtspolitische Anforderungen 
in die Bankenaufsicht.77 Dies gilt auch für die Anforderungen betreffend Geld- 
wäschereibekämpfung. 78 

Hintergrund dieser Überlegungen ist einerseits die Praxis der EBK und 
sind andererseits zwei BGE. Im Jahr 1979 hat die EBK verlangt, die Banken müss- 
ten die wirtschaftlichen Hintergründe von Geschäften klären.79 Dieser Ent- 
scheid wurde später vom Bundesgericht geschützt,30 ohne dass sich das Gericht 
zum wirtschaftlich Berechtigten geäussert hätte.81 In den 1980er-Jahren hat 


75 Vgl. Botschaft FIDLEG/FINIG, 9060; s. dazu auch unten $9. 


76 Umgekehrt gab es bereits in Art. 14 Abs. 5 VSB77 eine Verknüpfung von wirtschaftli- 
cher Berechtigung und Gewährserfordernis. 


77 _WINZELER-BSKBankG, Art. 3 N25; vgl. ferner MAURENBRECHER/ECKERT, Gewährser- 
fordernis, 147; NOBEL, Finanzmarktrecht, $7 Rz. 183; KUNZ, Wirtschaftsrecht, $12 
Rz. 49 weist daraufhin, dass das Gewährserfordernis gar «ethisch aufgeladen» wurde. 


78 _WINZELER-BSK BankG, Art.3 N25; ferner MAURENBRECHER/ECKERT, Gewährserfor- 
dernis, 150; ZULAUF, Gewähr, 25f. 

79 Verfügung der EBK vom 7. März1979, EBK Bull. 7/1980, 9 ff.; s. hierzu AELLEN, Ge- 
währ, 130f.; GALLIKER, Banking, 97 ff.; detailliert zur Entwicklung: JUNOD, Garan- 
tie, 96ff.; anscheinend hat diese Praxis sogar die Empfehlungen der GAFI beeinflusst 
(ZULAUF, Gewähr, 25). 

80  BGE106Ib 145; ferner EBK Bull. 7/1980, 13f.; bestätigt in BGE 1111b 126 E.2.a) sowie 
BGE119IV28E.3.f). 

81  Erwähnenswertist zumindest die folgende Bemerkungin BGE 106 Ib 145E.2.b)S.148: 
«Es erscheint deshalb fraglich, ob sich der Zweck des Geschäftes nicht darin erschöpft, 
den wirklichen Eigentümer der Titel noch anonymer zu machen - ein Ziel, dessen 
Rechtmässigkeit zum vorneherein als zweifelhaft erscheint.» 
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die EBK zunächst die VSB als Hilfsmittel zur Konkretisierung des Gewährs- 
erfordernisses bezeichnet und später die Identifizierung des wirtschaftlich 
Berechtigten, gestützt auf das Gewährserfordernis, zur Pflicht erhoben.82 In 
derselben Dekade hat das Bundesgericht in zwei Entscheiden festgehalten, 
die Banken müssten vor dem Hintergrund des Gewährserfordernisses die 
wirtschaftlichen Hintergründe eines Geschäfts abklären.83 Das Gericht nahm 
dabei zwar keinen Bezug auf den wirtschaftlich Berechtigten, doch wird in 
der Lehre der Schluss gezogen, diese Entscheide würden im Ergebnis eine 
Pflicht zur Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten statuieren.s4 

Vor diesem Hintergrund kann mitguten Gründen vertreten werden, das 
Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung aus der VSB habe in den 1980er- 
Jahren über die Generalklausel des Gewährserfordernisses EinganginsBankG 
gefunden. Die «berühmteste und kontroverseste Bestimmung der geltenden 
Schweizer Finanzmarktgesetzgebung»® als Steigbügelhalterin für die (kon- 
trovers und immer verbreiteter diskutierte) wirtschaftliche Berechtigung im 
Schweizer Recht- das wäre bemerkenswert. Diese Einführung durch die 
Hintertür ist nicht ohne Kritik geblieben und eskann mit Fuggefragt werden, 
ob dies wirklich die Einführung des Konzepts im objektiven Recht war. Es 
handelt sich lediglich um eine behördliche Praxis, die vom Bundesge- 
richt - soweit ersichtlich - nie ausdrücklich aufgenommen wurde, wenn auch 
das Gericht sie duldete.86 Eine wirkliche Klärung blieb wahrscheinlich des- 
halb aus, da die baldige Einführung von Art. 305te StGB und GwG die Frage 
obsolet werden liess. 


D. MoU Insider Trading und Konvention XVI 


Bevor Insiderhandel im schweizerischen Recht unter Strafe gestellt wurde, 
konnte die Schweiz (insb. den USA) aufgrund der fehlenden beidseitigen 


82 AELLEN, Gewähr, 132und143 ff.; GALLIKER, Banking, 95 ff.; LIEBI/CONOD-SHK GWG, 
Art. 4 N14 m.w.H.; ferner ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz. 242 sowie Rz. 53; kritisch 
DE CAPITANI-KEOVGII, Verfassungsgrundlagen N 14. 


83  BGE108I1b186 E.3.; BGE 1111b126 E.2.a); RHINOW/BAYERDÖRFER, Rechtsfragen, 
Rz.104 FN 155 nennen noch BGE 1091b 146 E.2.d), was m.E. nicht zutreffend ist, da 
sich das Gericht ebd. lediglich mit der Rechtsnatur der VSB auseinandersetzt, nicht 
mit den daraus fliessenden Pflichten. 


84 BISCHOF, Gewähr, RzZ.181; GRABER, Geldwäscherei, 187f.; KLAUSER, Aspekte, 384; 
MAURENBRECHER/ECKERT, Gewährserfordernis, 147f.; NOBEL, Standesregeln, 156 ff.; 
RHINOW/BAYERDÖRFER, Rechtsfragen, Rz.104, kritisch: a.a.O., Rz. 194 ff.; vgl. ferner 
JUNOD, Garantie, 111f., 130f. 

85 ZULAUF, Gewähr, 15. 

86 BISCHOF, Gewähr, Rz. 181 bezeichnet die - gestützt auf das Gewährserfordernis geschaf- 
fenen — Regeln als «nicht materiellgesetzliche Berufsregeln». 
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Strafbarkeit in solchen Fällen regelmässig keine Rechtshilfe leisten.37 Diesen 
Mangel sollte das im Jahr 1982 zwischen der Schweiz und den USA abgeschlos- 
sene MoU Insider Trading beheben, 38 zumindest provisorisch bis zur Einfüh- 
rungentsprechender gesetzlicher Grundlagen in der Schweiz.89 Da es sich beim 
MoU Insider Tradingnicht um einen völkerrechtlich bindenden Vertraghan- 
delte, konnte es das Problem derbeidseitigen Strafbarkeit nicht direktlösen.91 
Um trotz dieses Mangels und des Bankkundengeheimnisses die gewünschten 
Daten liefern zu können, wurde ein weiteres Provisorium eingesetzt:92 die 
Konvention XVI. Hierin kommt die wirtschaftliche Berechtigung ins Spiel. 

Die Konvention XVI war eine privatrechtliche®3 Vereinbarung zwischen 
der SBVg und den unterzeichnenden Banken.9# Sie war im MoU Insider Tra- 
ding vorgesehen und als Anhang dazu dessen Bestandteil.95 Die Konven- 
tion XVI legte die Bedingungen und das Verfahren für eine Informationswei- 
tergabe durch die Banken fest.96 Zu diesen Informationen gehörten Angaben 
zum Kunden, 97 wobei der Kundenbegriffder Konvention XVI den wirtschaft- 
lich Berechtigten i.S.d. VSB82 miteinschloss.98 

Die Konvention XVI hat also, vor dem Hintergrund grossen Drucks sei- 
tens der USA, den wirtschaftlich Berechtigten einmal mehr in denrechtlichen 


87  \Vgl.BotschaftInsidergeschäfte, 71f. und 74; GREENE, Insider, 26 und 29 ff.; HONEGGER, 
Demystification, 18f., 21; ausführlicher zu den Hintergründen: FRIEDLI, Insider-Ge- 
schäfte, 246f., 252 ff.; HONEGGER, Demystification, &ff. 

88 MoUlnsider Trading, II. 2. ff.; GREENE, Insider, 26; ferner GOEBL, Konvention, 25f. Die 
Probleme betrafen nicht nur den Insiderhandel, sondern auch die «disclosure of bene- 
ficialownership by certain persons who acquire more than five per cent ofa class of 
securities» (GREENE, Insider, 33 [Hervorhebung hinzugefügt)). 

89 GREENE, Insider, 26; vgl. auch FRIEDLI, Insider-Geschäfte, 261. 

90 GOEBL, Konvention, 25f.; HONEGGER, Offenlegungspflichten, 242; DERS., Demystifi- 
cation, 36. 

91 Vgl. Botschaft Insidergeschäfte, 74. 

92 Vgl. Art.11 Abs.2 Konvention XVI; GREENE, Insider, 34; HONEGGER, Offenlegungspflich- 
ten, 243. Nichtsdestotrotz handelte es sich bei der Konvention XVI um ein Schlüssele- 
lement des MoU Insider Trading (HONEGGER, Demystification, 24). 

93 _MoUlnsider Trading, III. 1.; BGE 112 Ib 145E.2.; Botschaft Insidergeschäfte, 70, 72; dif- 
ferenzierend GOEBL, Konvention, 39f., der die Konvention XVI «im Grenzbereich vom 
öffentlichen und privaten Recht» sieht (a.a.O., 40a.E.). 

94 GOEBL, Konvention, 17; ferner WIEGAND, Konvention, 280; für weitere Literatur zur 
Konvention XVI s. die Hinweise bei FRIEDLI, Insider-Geschäfte, 260 FN 38. Die Kon- 
vention trat per 1. Januar 1983 in Kraft (HONEGGER, Demystification, 24). 

95 Vgl. MoU Insider Trading, I. 7., III. 2.; WIEGAND, Konvention, 278. 


96 Konvention XVI, passim; MoU Insider Trading, III. 1. ff.; Botschaft Insidergeschäfte, 72; 
GOEBL, Konvention, 18f. 


97 Art. 4Ziff.3 lit. a Konvention XVI. 
98 Art. 6 Konvention XVI. 
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Diskurs eingebracht, wenn auch über verschlungene Pfade: von einer völker- 
rechtlich nicht bindenden Absichtserklärung (MoU Insider Trading), über de- 
ren Anhang, der zu einer privatrechtlichen Vereinbarung wurde (Konven- 
tion XVD, die den wirtschaftlich Berechtigten zwar nannte, für dessen Bestim- 
mungaber wiederum aufeine weitere privatrechtliche Vereinbarung (VSB 82) 
verwies. Trotz oder gerade wegen der quasihoheitlichen Natur des Ganzen 
fehlt diesem (privatrechtlichen) Anwendungsfall der wirtschaftlichen Berech- 
tigung die Eigenschaft als objektives Recht.99 Dies hat, wenig überraschend, zu 
Kritik geführt.100 Eine juristisch saubere Aufarbeitung dieser Thematik gab 
esnicht, wohl nicht zuletzt, weil dieses Konstrukt bald nach seiner Einführung 
dank dem (damals) neuen Insiderstrafrecht obsolet wurde.101 


E. Strafgesetzbuch 


Seit der Inkraftsetzung von Art. 305:e' StGB per 1. August 199010 enthält das 
StGB den Begriffund (wahrscheinlich) das bzw. ein Konzept des wirtschaftlich 
Berechtigten.103 Im Gegensatz zu den (meisten) oben dargestellten Begriffs- 
verwendungen steht in diesem Fall ausser Frage, dass es sich um objektives 
Recht und wahrscheinlich um einen Anwendungsfall wirtschaftlicher Berech- 
tigung! handelt. Entsprechend wird Art. 305er StGB oft als Ort des ersten 
Auftauchens von Begriff und/oder Konzept im Schweizer Recht genannt.105 
Angesichts der diversen Unsicherheiten, die mit den vorangehend geprüf- 
ten möglichen Eintrittspunkten in die Rechtsordnung verbunden sind, ist 
Art. 305ter StGB sicherlich der erste unbestrittene objektiv-rechtliche Eintritts- 


99 JUNOD, Garantie, 108 scheint die Einhaltung der Konvention XVlals Teil des Gewährser- 
fordernisses zu betrachten, womit von einer objektiv-rechtlichen Wirkung ausgegan- 
gen werden könnte (vgl. dazu oben Rz. 37 ff.). Dies bedürfte näherer Untersuchung. Die 
Umsetzung der Pflichten aus der Konvention XVI erfolgte aufgrund der privatrechtli- 
chen Natur derselben durch Modifikation der einzelnen Vertragsverhältnisse mitBank- 
kunden (HONEGGER, Demystification, 29 ff.; detailliert GOEBL, Konvention, 61ff.). 

100 S.etwarFRIEDLI, Insider-Geschäfte, 260f.; HONEGGER, Offenlegungspflichten, 244 m.w.H. 

101 Vgl. Botschaft Insidergeschäfte, 70, 72. 

102 AS1990 1077f.,1078. 

103 S.dazu auch unten Rz. 128ff. 

104 S.aber den Vorbehalt oben in Rz. 13. 


105 GRABER, Geldwäscherei, 187; GRÜNINGER, Strafbarkeit, 59; STANISLAS, Ayant, 417; 
WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N 77. Teilweise wird dies nicht explizit vorge- 
bracht, aber Art. 305!e' StGB ist in diesem Kontext regelmässig die älteste genannte 
Norm bzw. das StGB der älteste genannte Erlass (vgl. etwa BASSE-SIMONSOHN, Geld- 
wäschereibekämpfung, 244; GALLIKER, Banking, 15; GOTSCHEV, Aktionärsverhalten, 
Rz. 295; KISTLER, Meldepflicht, 18; MATTHEY, Notion, 54; MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, 
Art.20 N177; MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N2; PODA, Effets, 19; ZULAUF, Gläubi- 
gerschutz, Rz.244). 
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punkt des Begriffs (und wahrscheinlich auch des Konzepts) der wirtschaftli- 
chen Berechtigungins Schweizer Recht. Ob diese Annahme tatsächlich richtig 
ist, könnte nur eine weitere rechtshistorische Untersuchung zeigen. 


F. Zusammenfassung 


Im Lichte der vorangegangenen Ausführungen ist im Sinne einer wohlbe- 
gründeten Annahme davon auszugehen, dass Art. 305t°' StGB die erste Ver- 
wendung des Begriffs des wirtschaftlich Berechtigten im objektiven Schweizer 
Recht beinhaltet. Weniger klar ist, ob damit auch die erste Konzeptverwen- 
dung im objektiven Recht einhergeht. Diesbezüglich kommen, trotz weniger 
deutlichen Hinweisen, auch das VStG und das BankG in Frage. 106 


II. Weitere Entwicklung 


Die Frage nach dem ersten Auftauchen der wirtschaftlichen Berechtigungim 
Schweizer Recht ist nun geklärt, zumindest im Sinne einer fundierten Annah- 
me. Daran anknüpfend soll nachfolgend kurz aufgezeigt werden, wie bzw. 
wohin sich der Begriff sowie das Konzept im schweizerischen Recht danach 
ausgebreitet haben. Dabei geht es zunächst einmal um die chronologische 
Reihenfolge der Ausbreitung betreffend die wichtigsten Anwendungsfälle. 
Eine Auflistungsämtlicher Anwendungsfällewürde denRahmen sprengen.107 
Aufallfällige Verwandtschaften zwischen den einzelnen Anwendungsfällen 
wird später eingegangen. 108 

Nachdem der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten per 1. August1990 
Eingang ins StGB gefunden hatte, 109 folgte einige Jahre später, per 1.Januar1997, 
die Einführung des Begriffs des «wirtschaftlichen Verfügens» ins SchKG.110 
In der Lehre finden sich verschiedentlich Hinweise aufeine Nähe zur wirt- 
schaftlichen Berechtigung, 11! sodass das «wirtschaftliche Verfügen» (Art. 265 
Abs.2 Satz3 SchKG sowie Art. 265a Abs. 3 Satz 2 SchKG) hier ebenfalls Erwäh- 
nungfinden soll. Ebenfalls ohne direkte Erwähnung, aber auch mit Bezugzum 
wirtschaftlich Berechtigten, 112 kommt per 1. Februar 1997 bzw. 1.Januar 1998 


106 S.dazu oben Rz.29ff. sowie Rz. 36 ff. 

107 S. nur die Aufzählung oben in FN 40. 

108 S.dazu unten Rz.50fl. 

109 AS19901077f.,1078. 

110 AS19951227ff.,1285 und 1307. 

111 S.dazu unten Rz. 187. 

112 S.dazu unten Rz. 57, Rz. 233 sowie Rz. 239. 
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das BEHGhhinzu.113 Auf den 1. April1998 hin trat das GwGinKraft!!#und mit 
ihm wurde der wirtschaftlich Berechtigte ausdrücklich in einem weiteren 
Bundesgesetz erwähnt. Danach wurde es für längere Zeitruhiger um den wirt- 
schaftlich Berechtigten, der dann per 1.Juli2015 mit umso mehr Aufruhr wie- 
der die Bühne betrat, und zwar mit seinem Einzugins OR.115 

Diese bekannten Anwendungsfälle sind zwar nicht sehr zahlreich, doch 
dazu gesellen sich weitere, weniger bekannte Fälle.116 Vor diesem Hintergrund 
muss von einer zunehmenden Verbreitung und Wichtigkeit ausgegangen wer- 
den.117 Es ist anzunehmen, dass diese Verbreitung mindestens teilweise dem 
Dominoeffekt!18 zuzuschreiben ist, der im Geldwäschereirecht beobachtet wer- 
den kann. Der Effekt kommt daher, dass geldwäschereirechtliche Massnahmen 
in einem Bereich zwangsläufig zu Ausweichbewegungen der Geldwäscher füh- 
ren. Auf diese Ausweichbewegungen reagiert der Gesetzgeber mit Ausweitungen 
der geldwäschereirechtlichen Massnahmen.119 Dieser Effekt erklärt nicht nur 
die Ausbreitung der wirtschaftlichen Berechtigung (geldwäschereirechtlicher 
Prägung), sondernlegt nahe, dass es zu weiteren Ausbreitungen kommen wird. 

Die vorangehend erwähnten, wichtigsten Anwendungsfälle werden in 
den nachfolgenden Paragrafen näher analysiert, und zwar ingrundsätzlich120 
chronologischer Reihenfolge. 


II. Verwandtschaften? 


Nachdem (vermutungsweise) das erste Auftauchen und die wichtigsten weite- 
ren Anwendungsfälle der wirtschaftlichen Berechtigung aufgezeigt wurden, 
sollen nun allfällige Verwandtschaften beleuchtet werden. Dies beinhaltet 


113 DasBEHG trat per 1. Februar 1997 in Kraft, wobei einige Bestimmungen, wie der hier 
interessierende Art. 20 Abs. 1-4 aBEHG, erst später in Kraft gesetzt wurden (AS1997 
68ff.,84), nämlich per 1. Januar 1998 (AS 1997 2044). 


114 AS1998892ff., 904. 
115 AS20151389 ff.,1406. 
116 S.dazuobenFN40. 


117 Weniger zurückhaltend äussern sich BALKANYI-NORDMANN/REINHARD-DEROO (s. da- 
zu oben Rz.1). 


118 So die Bezeichnung bei ARZT, Strafgesetz, 25 ff. 


119 Vgl. ARZT, Strafgesetz,25ff.; NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 877 ff.; TAUBE, Sorgfalts- 
pflichten, 289; ferner GRABER-Komm. GwG, S. 2 ff.; PIETH, Standards, 12ff.; vgl. auch 
Botschaft GAFI, 606; betreffend die fiskalpolitisch motivierte Ausdehnung vgl. BASSE- 
SHK GWG, Art.1ıN17ff.; vgl. dazu auch unten Rz. 978f. 


120 Folgendes ist dazu anzumerken: Einerseits ist zunächst das VStG zu untersuchen (s. 
dazu oben Rz. 31). Andererseits wird das FinfraG entsprechend dem Inkraftsetzungs- 
datum des BEHG eingeordnet, da das FinfraG die relevanten Normen aus dem BEHG 
übernommen hat (s. dazu unten Rz. 239). 
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einerseits einige Hinweise auf die Vorfahren der ersten Verwendung, also 
gewissermassen deren Ahnentafel. Andererseits sollen die Beziehungen der 
verschiedenen Anwendungsfälle im Schweizer Recht untereinander betrach- 
tet werden, woraus sich allenfalls ein Stammbaum (oder Stammbäume) ergibt. 


A. Ahnentafel des ersten Anwendungsfalls 


Der erste Anwendungsfall im schweizerischen objektiven Recht ist, wie aufge- 51 
zeigt, (vermutungsweise) Art. 305t°' StGB.121 Die Herkunft der wirtschaftlichen 
Berechtigung ist diesbezüglich unbestritten. Sie stammt aus der VSB 87.122 

Von wo aus die wirtschaftliche Berechtigung in die VSB gelangte, ist dem- 52 
gegenüber nicht geklärt.123 In der Lehre werden verschiedene Vorläufer oder 
Verwandte erwähnt, sowohl hinsichtlich des Konzepts wie auch des Begriffs. 
Regelmässig genannt werden etwa Treuhand!2, Durchgriff!25 sowie Trust 
bzw. BeneficialOwnership!2®. In welcher Beziehung diese Konzepte zur wirt- 
schaftlichen Berechtigung stehen, wird aber jeweils offengelassen.127 


B. Stammbaum der weiteren Anwendungsfälle? 
1. Verrechnungssteuergesetz 


Das Verrechnungssteuerrecht ist, wie oben aufgezeigt,128ein spezieller Fall, 53 
da diesbezüglich nicht klar ist, ob und allenfalls wann die wirtschaftliche 
Berechtigung Eingang ins VStG gefunden hat. Ungeachtet dessen soll nach- 
folgend kurz aufallfällige Beziehungen zu anderen Anwendungsfällen ein- 
gegangen werden. 


121 S.dazu oben Rz. 43ff. 


122 Soausdrücklich die Botschaft StGB I, 1089; dies wird denn - soweit ersichtlich-auch 
nirgends in Frage gestellt (s. nur BGE 1251V 139 E. 3. c); PIETH-BSK StGB II, Art. 305ter 
N 18; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 104; ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz. 244 und Rz. 253). 

123 Sobestehtschon Unklarheit über den genauen Eintrittszeitpunkt des Konzepts (s. dazu 
die Hinweise oben Rz. 33 ff.), und es wurde unterlassen, den Begriff zu definieren oder 
auch nur zu erklären (GEIGER, VSB, 118). 


124 S. etwa GEIGER, VSB, 53; KLAUSER, Aspekte, 384; KUSTER, Begriff, 290; s. dazu ferner 
unten Rz. 866 ff. 


125 S.etwa GEIGER, VSB, 54; KLAUSER, Aspekte, 384; KUSTER, Begriff, 290f.; NOBEL, Stan- 
desregeln, 157; s. dazu ferner unten Rz. 853 ff., insb. Rz. 856. 


126 S.etwa Botschaft StGBI,1098, Endnote 118 zu1089; KLAUSER, Aspekte, 384; KUSTER, 
Begriff, 290; NOBEL, Standesregeln, 156f. FN7; a.M. wohl HEIM/WETTSTEIN-PK VSB, 
Art.27 Abs. 1 N18; s. dazu ferner unten Rz.860 ff. 


127 S.dazu unten Rz. 853 ff. 
128 S.dazu obenRz.29f. 
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Zunächst ist festzuhalten, dass der etwaige Eintritt des Konzepts ins VStG 
nicht (unmittelbar) über einen legislativen Eingriff vonstattenging, sondern 
überein verändertes Verständnis eines lange bekannten verrechnungssteuer- 
rechtlichen Konzepts.129 Das Bundesgericht begründete das neuere Verständ- 
nis aber mit Verweis auf einen gesetzgeberischen Eingriffins Verrechnungs- 
steuerrecht.130 Das VStG wurde nämlich dahingehend geändert, dass bei der 
Steuerrückerstattung betreffend Lotteriegewinne neu nicht mehr das Recht 
zur Nutzung, sondern das Eigentum am Los massgeblich war.131 Daraus 
schloss das Bundesgericht, dass das Recht zur Nutzung vom Eigentum zu 
unterscheiden sei, und verwarf die (alte) formalistische Betrachtungsweise 
des Rechts zur Nutzung. 132 Das ist bemerkenswert, war doch der Gesetzgeber 
der Ansicht, dass es beim Recht zur Nutzung nicht zu wesentlichen materiel- 
len Änderungen gekommen sei. 133 Diese Begründung unter Rückgriff auf die 
gesetzgeberische Tätigkeit mutet auch sonst seltsam an. Der Gesetzgeber über- 
nahm mit der Änderung lediglich die bundesgerichtliche Praxis.13*Das Bun- 
desgericht hätte also bereits früher zum Schluss kommen können, dass das 
Recht zur Nutzung nicht formalistisch zu verstehen sei, ohne aufden Gesetz- 
geber warten zu müssen. 

Es ist nicht eindeutig, weshalb das Bundesgericht sich zur Praxisände- 
rungbetreffend Nutzungsberechtigungentschied. Es ist aber ersichtlich, dass 
dieser mögliche Eintrittspunkt der wirtschaftlichen Berechtigung ins Ver- 
rechnungssteuerrecht keinen Bezug zu anderen Anwendungsfällen hat.135 
In der Doktrin postulierte Bezüge136 dürften (bzw. müssten) also inhaltlicher 
oder assoziativer - nicht verwandtschaftlicher — Natur sein. 


129 S.dazu oben Rz. 30. 


130 Formalgesehenginges dabeinicht um eine Revision des VStG, sondern um den Erlass 
des VStG. Dabei handelte es sich aber lediglich um eine Neukodifikation des gelten- 
den Rechts ohne wesentliche materielle Änderungen (Botschaft VStG 1,956 sowie 977 
betreffend Steuerrückerstattung), sodass durchaus von einem Eingriffins Verrech- 
nungssteuerrecht (nicht ins VStG) die Rede sein kann. 

131 BGer25.Januar 1985, ASA 1985/1986, 386 ff., 394 f.; Botschaft VStG I, 977. 

132 BGer25.Januar 1985, ASA 1985/1986, 386 ff., 395. 

133 Vgl. Botschaft VStG I, 977, wonach die Normierung betreffend Steuerrückerstattung, 
mit Ausnahme der Bestimmung betreffend Lose, nur geltendes Recht enthalte und 
das geltende Recht im Wesentlichen unverändert bleibe. 

134 Botschaft VStG I, 977; BÜRGY/WASSER-Komm. VStG, Art.21N 32. 

135 Vgl. LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 207; MARANTELLI, Gedankensplit- 
ter, 59. 

136 S.dazu unten Rz.69. 


$3 Historische Entwicklung 25 


2. Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz 


Die BotschaftSchKG verweist für den Begriff des wirtschaftlichen Verfügens 
jeweils auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise137 bzw. das Rechtsmiss- 
brauchsverbot.138 Die damals bereits bekannte wirtschaftliche Berechtigung 
wurde nicht referenziert. Trotzdem wurde in der Doktrin kurz darauf der 
wirtschaftlich Berechtigte im Zusammenhang mit dem wirtschaftlichen Ver- 
fügen erwähnt.139 Eine Verwandtschaft wurde aber, soweit ersichtlich, nicht 
postuliert.140 Eine solche istm.E. mit Blick auf die Entstehungsgeschichte, insb. 
vor dem Hintergrund der (ursprünglichen) Zwecksetzung als Missbrauchsver- 
hinderungsnorm, 14 auch nicht begründbar. Bei der oft erwähnten oder impli- 
zierten Nähe des wirtschaftlichen Verfügens zur wirtschaftlichen Berechti- 
gung!# handelt es sich also um eine inhaltliche oder assoziative Verbindung 
und nicht um eine Verwandtschaft. 


3.  Börsengesetz 


Weder das BEHG (als Vorläuferin des FinfraG)!#, die Botschaft BEHG, dieBEHV 
noch die BEHV-EBK 96 erwähnten die wirtschaftliche Berechtigung. Dasän- 
derte sich mit der BEHV-EBK 97,144 was insofern nicht erstaunlich ist, als der 
diesbezüglich relevante Art. 20 aBEHG, ebenso wie die BEHV-EBK 97,145 erst 
per 1.Januar1998 in Kraft trat. 146 So gesehen war die wirtschaftliche Berech- 
tigung von Anfang an Teil des BEHG. 

Die Lehre hatimRahmen von Einlassungen zu den entsprechenden bör- 
senrechtlichen Normen, wahrscheinlich aufgrund derterminologischen Iden- 
tität, immer wieder Bezug genommen auf die einschlägigen Bestimmungen 
in VSB, StGB und GwG.147 Ungeachtet dessen wird allenthalben betont, dass 


137 Botschaft SchKG, 3, 10, 13, 158. 

138 Botschaft SchKG, 158. 

139 Vgl. etwa GILLIERON-Comm. LPII, Art. 265 N 48; KUSTER, Begriff, passim; MATTHEY, 
Notion, 64. 

140 Diesbezüglich unklar: MATTHEY, Notion, 64, demgemäss das wirtschaftliche Verfügen 
«un concept très voisin de celui d’ayant droit économique» ist. 


141 S.dazu unten Rz. 188ff. 

142 S.dazu auch unten Rz. 187. 

143 S.dazu auch unten Rz. 238f. 

144 Art.9 Abs. 1 BEHV-EBK 97: «Meldepflichtig sind die wirtschaftlich Berechtigten [...]». 
145 Art.47 BEHV-EBK 97. 

146 S.dazuobenFN113. 


147 S.etwaGOTSCHEYV, Aktionärsverhalten, Rz. 295; JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.120 
N 108; KISTLER, Meldepflicht, 18; KURZBEIN, Meldepflichten, Rz. 57 FN 117; MEIER-SCHATZ- 
Komm. BEHG, Art. 20 N 177; METTIER, Offenlegung, 87f.; NOBEL, Kernbestand, 104. 
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eine autonome Auslegung angezeigt sei.148 Eine Abstammung von oder Ver- 
wandtschaft miteinem der genannten Anwendungsfälle wird nur vereinzelt 
angenommen.!49 Gewisse Autoren sehen die wirtschaftliche Berechtigung 
im börsenrechtlichen Kontext auch vor dem Hintergrund internationaler 
Regelungen. 150 

In Einlassungen zum wirtschaftlich Berechtigten im börsenrechtlichen 
Sinne werden also regelmässig VSB, StGB, GwG sowie internationale Regulie- 
rungen erwähnt. Ein Beleg für die teilweise postulierte Abstammung und/ 
oder Verwandtschaft mit einem dieser Normkomplexe fehlt. Einigkeit herrscht 
betreffend die Notwendigkeit einer börsenrechtlich autonomen Auslegung der 
wirtschaftlichen Berechtigung. Damit ist m.E., gewissermassen aus Mangel 
an Beweisen, im Ergebnis auch hier von einer bloss inhaltlichen oder assozia- 
tiven Verbindung auszugehen. 


4. Geldwäschereigesetz 


Den Sorgfaltspflichten des GwG, und damit der Pflicht zur Feststellung des wirt- 
schaftlich Berechtigten, liegen unbestrittenermassen die Pflichten gemäss 
der VSB zugrunde.!51 Um bei der Verwandtschaftsanalogie zu bleiben, sind 
die wirtschaftliche Berechtigung im GwG und im StGB Geschwister, und zwar 
aufgrund ihrer gemeinsamen Abstammung von der VSB.152 


5. Obligationenrecht 


Der wirtschaftlich Berechtigte i.S.v. Art. 697j OR hat seinen Ursprungin den 
internationalen Vorgaben, zu deren Umsetzung Art. 697j OR eingeführt wur- 
de,153 insb. in der GAFI-Empfehlung Nr. 24.154 Dies gilt ebenfalls für die später 


148 S.etwa BGer 2C_98/2013 vom 29. Juli 2013 E. 5.2. (© Pra 2014 Nr. 78); GOTSCHEV, Aktio- 
närsverhalten, Rz. 296; JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N112; METTIER, Offen- 
legung, 89 FN 34; SCHENKER, Übernahmerecht, 98f.; ferner DUBS/BRÜGGER, Trans- 
parenz, 284. 

149 MATTHEY, Notion, 65: «cousin éloigné», wobei nicht klar ist, um wessen Cousin es sich 
handeln soll; RÖTHLISBERGER, Offenlegung, 105 FN 614 nimmt an, der Begriff ent- 
stamme Art. 305!er StGB, ohne dafür eine Begründung zu liefern; ebenfalls ohne Be- 
gründung geht WEBER, Anforderungen, 654 von einer GwG-Herkunft aus. 


150 CEREGHETTI, Offenlegung, 283; METTIER, Offenlegung, 88 FN 32 m.w.H.;s. dazu auch 
unten Rz. 238. 


151 Botschaft GwG, 1121; BGE1251V 139 E.3.a) S.142; DE CAPITANI-KEOVGII, GwG AT 
N 104; FRIEDLI, Standesregeln, 39 ff.; GRÜNINGER, Strafbarkeit, 79; MATTHEY, No- 
tion, 61f.; STANISLAS, Ayant, 417 f.; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 158 geht von inhaltlicher 
Kongruenz aus; ferner MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N 177. 

152 Vgl. dazu oben Rz. 51; s. ferner unten Rz. 317 ff. betreffend die inhaltliche Nähe der 
wirtschaftlichen Berechtigungi.S.d. GwG und StGB. 


153 S.nur Botschaft GAFI, 659 sowie unten Rz. 371 ff. 


154 S.dazu unten Rz. 373. 
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erfolgte Präzisierung, 155 auch wenn die Botschaft diesbezüglich u.a. auf die 
VSB16 verweist.156 Der angeblich bereits im Kommentar zur VSB 16 enthaltene 
neue Ansatz (Verweisung auf Art. 963 Abs. 2 OR)istin diesem Kommentar nicht 
enthalten.157 Unmittelbare Bezüge zu anderen (schweizerischen) Konzepten 
sind also nicht auszumachen.158 Teilweise wird in der Lehre eine inhaltliche 
Nähe zu anderen Konzepten angenommen. So wird etwa vertreten, der wirt- 
schaftlich Berechtigte gemäss Art. 697j OR sei gleich zu verstehen wie in Art. 2a 
Abs. 3 GwG.159 Der Vorentwurf des Gesetzes enthielt nämlich noch eine Ver- 
weisungaufArt.2a Abs.3 GwG.160 Das Postulat der inhaltlichen Nähe erfolgt 
aber jeweils aus Kohärenz- bzw. Praktikabilitätsüberlegungen, ohne dass eine 
Verwandtschaft angenommen würde. 161 Dies deckt sich mit den Materialien, 
die zwar gewisse inhaltliche und funktionale Bezüge zu Art. 2a Abs. 3 GwG 
herstellen, jedoch keine Abstammung oder andere Verwandtschaft nahe- 
legen.162 Im Ergebnis ist keine verwandtschaftliche Beziehung zu Art. 2a Abs. 3 
GwG163 oder einem anderen Anwendungsfall wirtschaftlicher Berechtigung 
erkennbar, mit Ausnahme der erwähnten internationalen Standards, von 
denen der wirtschaftlich Berechtigte i.S.v. Art. 697j OR abstammt. 


155 S.dazu unten Rz. 375f. sowie Rz. 419 ff. 
156 Botschaft Global Forum, 317 FN 101. 


157 Vgl. SBVg (Hrsg.), Kommentar zur Vereinbarung über die Standesregeln zur Sorgfalts- 
pflicht der Banken (VSB 16), 2. Aufl., Basel 2016, Art. 20 passim; der Kommentar scheint 
sich auf Art. 2a Abs. 3 GwG sowie Art. 697j aOR zu beziehen. 


158 Abgesehen von der Verweisung in Art.697j Abs.2und3 OR auf Art. 963 Abs. 2 OR. 
Dabei geht es aber nicht um eine Verwandtschaft, sondern um eine Verweisung und 
sogar diesbezüglich verwies die Botschaft aufinternationale Standards (Botschaft 
Global Forum, 317 FN 101). 


159 HESS, Unklarheiten, 1169f.; HESS/DETTWILER-BSK ORIIJ, Vor Art. 697iff. N 5; VISCHER/ 
GALLI, 697j1, 485f. 

160 GLANZMANN/SPOERLE, Inhaberaktie, 12; vgl. auch TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR 
COII, Art.697j N16. 


161 DieobeninFN159 genannten Autoren nennen den Normzweck sowie den Umstand, 
dass die Transparenzbestimmungen des OR eine funktionelle Beziehung zum GwG 
haben (gewissermassen als dessen Vorstufe fungieren; s. dazu unten Rz. 380), als 
Gründe für die postulierte materielle Kongruenz. 


162 So erwähnt die Botschaft GAFI, 641, dass «Artikel 697j E-OR (i. V.m. Art.2a Abs. 3 
E-GwG)» für die Verfügbarkeit von Informationen zu den wirtschaftlich Berechtigten 
sorgt. A.a.0.,659 wird des Weiteren auf die Sinnhaftigkeit gleicher Schwellenwerte 
beibeiden Normen hingewiesen und darauf, dass die aus den GAFI-Meldepflichten 
im OR gewonnenen Informationen die Hauptinformationsquelle für die GwG-Pflich- 
ten sind. In der Botschaft Global Forum, 318 FN 103 wird betreffend die Meldepflicht- 
befreiung von Gesellschaften mit kotierten Beteiligungsrechten daraufhingewiesen, 
dass dies dem Ansatz des GwG entspricht, und zur ausschliesslichen Zulässigkeit 
natürlicher Personen als Subjekte wird auf Art. 2a Abs. 3 GwG verwiesen (a.a.0., 318). 


163 Diesbezüglich ebenfalls skeptisch: GLANZMANN/SPOERLE, Inhaberaktie, 12, die sich 
aber für eine Angleichung aussprechen (ferner DIES., Global, 89); TRIGO TRINDADE/ 
BERISHA-CR COII, Art. 697j N 16; im Übrigen wäre eine solche Beziehung spätestens 
seit dem Erlass von Art.697j Abs. 2und3 OR ohnehin hinfällig. 
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In diesem Zusammenhang ist zu erwähnen, dass die VSB einen nicht uner- 
heblichen Einfluss auf diverse internationale Standards, namentlich die der 
GAFI, gehabt haben soll.164 Es besteht also eine, wenn auch entfernte, ver- 
wandtschaftliche Beziehung zwischen der VSB und dem wirtschaftlich Be- 
rechtigten gemäss Art. 697j OR. Diese Beziehung ist aber derart entfernt, 
dass das Wissen um diese Beziehung nicht mit einem Erkenntnisgewinn hin- 
sichtlich des Konzepts im OR verbunden ist. 


6. Zusammenfassung 


Im Lichte der vorstehenden Ausführungen ist klar, dass es nicht einen zusam- 
menhängenden Stammbaum der zu untersuchenden Anwendungsfälle gibt. 
Vielmehr gibt einen geldwäschereirechtlich geprägten Stammbaum mit der 
VSB als Stammvater, Art. 305'e" StGB und GwGals Nachkommen sowie Art.697j 
OR als äusserst entferntem Verwandten. 

Ohne verwandtschaftliche Beziehung zu diesen Anwendungsfällen und/ 
oder solchen Beziehungen untereinander stehen das Recht zur Nutzung, die 
einschlägigen Normen im SchKG sowie im Börsenrechtje für sich. Aufgrund 
der begriffllichen und - mindestens oberflächlich - teilweise konzeptuellen 
Nähe dieser Anwendungsfälle mitanderen Anwendungsfällen werden oft Ver- 
bindungen postuliert. Diese erweisen sich bei näherem Hinsehen als inhalt- 
licher oder bloss assoziativer Natur. Damit ist nicht gesagt, dass es sich bei 
diesen Anwendungsfällen nicht (auch) um Fälle der wirtschaftlichen Berech- 
tigung handelt. Es ist aber keine verwandtschaftliche Beziehung vorhanden. 


IV. Schlussbemerkungen 


Ein erster Eintrittspunkt der wirtschaftlichen Berechtigungin der schweize- 
rischen Rechtsordnung ist nur schwer auszumachen. Grund dafür sind Unsi- 
cherheiten betreffend die rechtliche Qualifikation von Regelwerken sowie 
(nicht unumstrittene) behördliche und richterliche Rechtsschöpfungen. Auch 
wenn man dies ausser Acht lassen will und Art. 305t°! StGB als erste Begriffs- 
und Konzeptverwendungbetrachtet, lässt sich ebendiese Bestimmung nicht 
gänzlich von den erwähnten Regelwerken - allen voran der VSB - lösen. Die 
wirtschaftliche Berechtigung ist also weniger in der schweizerischen Rechts- 
ordnung «aufgetaucht» als vielmehr schrittweise «eingesickert». Eine Jahres- 
zahl lässt sich entsprechend nicht festlegen. Es zeigt sich vielmehr ein gradu- 


164 GRÜNINGER, Strafbarkeit, 59,79; MARIANI, GAFI, 72,217; NOBEL, Finanzmarktrecht, $6 
Rz. 49, $6 Rz.170, § 6 Rz. 172, $6 Rz. 176, ferner $6 Rz. 76 FN 139; DERS., Herausforde- 
rungen, 138, 221; s. ferner oben FN 79; PIETH, Standards, 7 ff. 
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eller Verlauf der Begriffs- und Konzeptgeschichte der wirtschaftlichen Berech- 
tigung. Seinen Anfang nahm dieser Verlauf gegen Ende der 1970er-Jahre. Im 
Verlaufder 1980er-Jahre «sickerte» das Konzept langsam in die Rechtsordnung 
ein, und spätestens seit dem Inkrafttreten von Art. 305ter StGB im Jahr 1990 
sind Begriffund Konzept in der schweizerischen Rechtsordnung verankert. 

Einige Unsicherheiten gibt es auch bezüglich der Beziehungen unter den 
diversen Anwendungsfällen. Abgesehen von einer geldwäschereirechtlich 
geprägten Familie von Anwendungsfällen existieren unter den übrigen An- 
wendungsfällen nur inhaltliche oder assoziative, nicht aber verwandtschaft- 
liche Verbindungen. Diese inhaltlichen und/oder assoziativen Verbindungen 
ergeben sich mutmasslich aus konzeptuellen Ähnlichkeiten bzw. Konvergen- 
zen. Darauf wird in Teil lI dieser Untersuchung zurückzukommen sein.165 

Ungeachtet dieser Unsicherheiten ist klar, dass die wirtschaftliche Berech- 
tigung nicht eine reine Eigenkreation des schweizerischen Gesetzgebers ist, 
sondern vielmehr aus verschiedenen nationalen und internationalen Soft- 
Law-Quellen eingesickertist. Ebenso klarist, dass es keinen Stammbaum gibt, 
der alle zu untersuchenden Anwendungsfälle verbindet. 


165 S.dazu unten Rz. 453ff., Rz.635. 
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$4 Verrechnungssteuergesetz 
(Art. 21 VStG) 


Da die Verrechnungssteuer primär einen Sicherungszweck hat, kann sie un- 
terbestimmten Voraussetzungen zurückgefordert werden (Art. 21ff. VStG).166 
Eine der Voraussetzungen für die Rückforderung der abgeführten Verrech- 
nungssteuer aufKapitalerträgen16 durch den Steuerdestinatar!68 ist dessen 
«Recht zur Nutzung» am «den steuerbaren Ertrag abwerfenden Vermögens- 
wertl...]» (Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG).169 Bei diesem Recht zur Nutzung handelt 
es sich somit um ein positives Anspruchskriterium für die Steuerrückforde- 
rung und es ist als solches abzugrenzen vom Steuerumgehungsvorbehalt in 
Art.21 Abs.2 VStG.170 

Wie verhält sich dieses Recht zur Nutzung zur wirtschaftlichen Berech- 
tigung? Das Recht zur Nutzung bzw. der Nutzungsberechtigte werden oft mit 
Beneficial Ownership bzw. dem Beneficial Owner in Verbindung gebracht 
und damit verglichen. 171 Beneficial Owner(ship) wiederum wird regelmässig 
mit wirtschaftlich Berechtigtem bzw. wirtschaftlicher Berechtigung über- 


166 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 3f.; BAUER-BALMELLI/REICH-Komm. VStG, Vor- 
bemerkungen N 45 und N 65 ff. 


167 Eineandere Regelunggilt für Gewinne aus gewissen Geld- und Geschicklichkeitsspie- 
len sowie für Lotteriegewinne. Hier ist massgeblich, wer «Eigentümer des Loses war 
oder gewinnberechtigter Teilnehmer ist» (Art. 21 Abs. 1lit.b VStG). 


168 D.h. derjenige, auf den die Steuer überwälzt wurde, nicht das Steuersubjekt (vgl. 
Art.14 VStG; PFUND, Verrechnungssteuer|, Art.14 N1.1; BAUER-BALMELLI-Komm. 
VStG, Art. 21 N 4 verwendet den Begriff Steuerträger). 


169 BAUER-BALMELLI/REICH-Komm. VStG, Vorbemerkungen N 48. Das Recht zur Nut- 
zung wird auch in Art. 36 Abs. 2 lit. a VStV sowie Art. 62 VStV erwähnt. 


170 BAUER-BALMELLI, Steuerumgehung, 167 und 171; BAUER-BALMELLI/REICH-Komm. 
VStG, Vorbemerkungen N78; einlässlicher zu dieser Abgrenzung s. unten Rz. 102 ff. 


171 Sosiehtbspw. BAUER-BALMELLI-Komm. VStG, Art. 21 N 8 Beneficial Ownership als ana- 
loges Kriterium zur Nutzungsberechtigung; BAUMGARTNER, Konzept, 39f. hält das 
Recht zur Nutzung für ein mit dem Beneficial Owner vergleichbares Konzept; HOCH- 
REUTENER, Ergänzungsband, Rz. 248 schreibt von einer «nahen Verwandtschaft» zwi- 
schen dem Recht zur Nutzung und Beneficial Ownership. Es ist darauf hinzuweisen, 
dass die drei genannten Autoren sich jeweils auf den Beneficial Owner i.S.d. interna- 
tionalen Steuerrechts beziehen. BAUMGARTNER, Konzept, 40 f. weist zwar auf den 
wirtschaftlich Berechtigten i.S.d. GwG hin, geht jedoch nicht weiter darauf ein, da 
dieser Begriff für das internationale Steuerrecht nicht relevant sei. Eine Verknüpfung 
der wirtschaftlichen Berechtigung gemäss GwG und der Nutzungsberechtigung sehen 
LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N17. 
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setzt.172 Das allein vermag die Frage nach dem Verhältnis zur wirtschaftli- 
chen Berechtigung nicht zu beantworten, rechtfertigt jedoch allemal eine 
eingehende Untersuchung des Rechts zur Nutzung. 


I. Entstehung 


Die Rückerstattungsvoraussetzung des Rechts zur Nutzung fand im Jahr 1944 
Eingang ins Verrechnungssteuerrecht, 173 wobei diese Änderung per 1. Janu- 
ar1945in Kraft trat.174 Die Bestimmungsollte v.a. Missbräuche verhindern .175 
Sie wurde später unverändert ins VStG übernommen!”76 und blieb seither 
unverändert. 


II. Zweck und Funktion 


Im Rahmen der Rückerstattung der Verrechnungssteuer muss der Rücker- 
stattungsberechtigte identifiziert werden.!77 Diese Identifikation geschieht 
mit dem Konzept des Rechts zur Nutzung. 178 Es bezweckt, dass «die Rücker- 
stattung dem effektiv Berechtigten [...] zugutekommt und dass sie nur einmal 


172 BOEMLE MAX/GSELLMAX/JETZER JEAN-PIERRE /NYFFELER PAUL / THALMANN CHRIS- 
TIAN (Hrsg.), Geld-, Bank- und Finanzmarkt-Lexikon der Schweiz, Zürich 2002, Stichwort 
«Wirtschaftlich Berechtigter» (S.1117f.); vgl. schon ALBISETTIET AL., Handbuch, 139; 
ferner BVGer A-6053/2010 vom 10. Januar 2011 E.7.3.1.a.A.; einen direkten Bezug ma- 
chen die Botschaft GAFI, 614 FN 13 sowie MEYER/RYHNER-BSK GwG, Art. 4 N58a.A. 


173 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 203 FN 512; MARANTELLI, Gedankensplit- 
ter, 55; PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuer II, Art.21 N 2.19; HERMANN/REDING/ 
WINCKLER, Verrechnungssteuer, 895. Zuvor verlangte das Gesetz, dass diejenige Per- 
son, die Rückerstattung der Verrechnungssteuer verlangte, nachwies, «dass der vom 
Steuerabzug betroffene Betrag für ihre eigene Rechnung ausbezahlt [...] wurde» 
(Art.7 Abs. 1 aVStB i.V.m. Art. 147 Abs. 1 und Abs. 2 lit. b aWStB; ähnlich Art. 147 Abs. 3 
lit.b aWStB). Detailliert zur früheren Geschichte BAUER-BALMELLI, Sicherungs- 
zweck, 21ff. sowie PFUND, Verrechnungssteuer I, Art. 41bis Abs. 1 lit. b BV, A. Geschichte; 
s. auch BAUER-BALMELLI/REICH-Komm. VStG, Vorbemerkungen N 1ff. 


174 FN2adArt.7 VStB; LISSI, Steuerfolgen, 210. 

175 LISSI, Steuerfolgen, 210; MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz.281; PFUND/ZWAHLEN, 
Verrechnungssteuer II, Art.21N 2.19. 

176 Vgl. Botschaft VStG I, 977. 


177 _ BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 115; DIES.-Komm. VStG, Art.21N7; ihr folgend: 
BAUMGARTNER, Konzept, 41. Die Notwendigkeit einer solchen Identifikation ergibt 
sich aus der «grundsätzlich anonymen, also von der Person des Leistungsempfängers 
losgelösten Steuererhebung und der in das Rückerstattungsverfahren verlagerten 
Individualisierung des anspruchsberechtigten Leistungsempfängers» (JAUSSI/ 
GHIELMETTI/PFIRTER, Überblick 1,657). 


178 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 115; BAUMGARTNER, Konzept, 41. 
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gewährt wird.»179 Damit handelt es sich um ein Zuordnungselement.180 Es 
ordnet einem «nach den Artikeln 22-28 [VStG] Berechtigte[n]»181 «den steuer- 
baren Ertrag abwerfenden Vermögenswert[...]»182 zu (oder auch nicht).183 

Des Weiteren hat das Konzept als positive Anspruchsvoraussetzungfür 
die Rückerstattung der Verrechnungssteuer eine (mit-J)entscheidende Funk- 
tion bei der Frage, ob der (sekundäre) Fiskalzweck der Verrechnungssteuer 
zum Tragen kommt.184 Ist derjenige, der die Rückerstattung verlangt, nicht 
nutzungsberechtigt, wird ihm die Verrechnungssteuer nicht rückerstattet. 
Entsprechend hat das Konzept eine Steuerungsfunktion für den Fiskalzweck 
der Verrechnungssteuer. Ob esin diesem Rahmen auch den Zweck hat, Steuer- 
umgehung zu verhindern, wird noch zu klären sein.185 

Abschliessend ist festzuhalten, dass es bei der Nutzungsberechtigung 
funktional nicht darum geht, den Nutzungsberechtigten zu finden. Es geht 
nur darum zu prüfen, ob demjenigen, der die Rückerstattung der Verrech- 
nungssteuer verlangt, das Recht zur Nutzung zukommt. Wer nutzungsbe- 
rechtigt ist, wenn es nicht der Ansprecher ist, spielt keine Rolle. 


II. Subjekt 


Einleitend sei hier zur Klarstellung vermerkt, dass esim Folgenden nicht um 
das Steuersubjekt186, den Steuerdestinatar187 oder den Rückerstattungsbe- 
rechtigten188 geht, sondern um das Subjekt im Konzept der Nutzungsberech- 
tigung. 

Das Gesetz äussert sich nicht zum Subjekt im Konzept der Nutzungsbe- 
rechtigung. Aufgrund der primär sichernden Natur der Verrechnungssteu- 
er ist davon auszugehen, dass zumindest alle Rückerstattungsberechtigten 
gemäss Art. 22 ff. VStG Subjekte sein können. Andernfalls wären sie katego- 
risch von der Rückerstattung ausgeschlossen, da sie die Voraussetzung der 


179 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 115; ähnlich DIES., Steuerumgehung, 171. 


180 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 115; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N7; DIES., Steuer- 
umgehung, 171; BAUMGARTNER, Konzept, 41; vgl. auch Botschaft VStGII, 54. 


181 Art.21Abs.1Ingress VStG. 

182 Art.21Abs.1lit.a VStG. 

183 Vgl. BAUMGARTNER, Konzept, 46. 

184 Vgl. BGer2C_404/2015 vom 15. September 2016 E. 2.3. 
185 S.dazu unten Rz.102ff. 


186 Gemäss Art.10 Abs. 1 VStGistder Schuldner der steuerbaren Leistung das Steuersubjekt. 
187 Vgl. dazu oben FN 168. 
188 Art.22ff. VStG. 
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Nutzungsberechtigung nie erfüllen könnten. Dies kann nicht der Sinn sein, 
wenn sie im Gesetz als Rückerstattungsberechtigte aufgelistet werden. 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Das Bundesgericht hat sich soweit ersichtlich (noch) nicht ausdrücklich zur 
Frage des Subjekts im Konzept der Nutzungsberechtigung geäussert. Die 
bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Subjekt-Objekt-Relation lässt aller- 
dings Rückschlüsse auf das Subjekt zu. Zu dieser Beziehung äussert sich das 
Bundesgericht wie folgt: «Nach der Rechtsprechungist unter dem «Recht zur 
Nutzung; [...]im Sinne von Art. 21 Abs. 1lit.a VStG [...] nicht nur das Eigentum 
am Vermögenswert (Stammrecht) zu verstehen, sondern auch der - eventu- 
ellbloss obligatorische - Anspruch auf den Ertrag (Dividenden, Zinsen), den 
der betreffende Vermögenswert abwirft».189 Daraus ist nicht zu schliessen, 
dass sich die Nutzungsberechtigung in diesen dinglichen bzw. obligatori- 
schen Ansprüchen erschöpfen würde. Das Bundesgericht hält nämlich fest, 
dass das Recht zur Nutzung auch zu verneinen ist, wenn «der Empfänger 
zwar keiner formellen Verpflichtung zur Weiterleitung unterliegt, sich aber 
aus der Gesamtheit der Umstände schliessen lässt, dass ihm der Kapitaler- 
trag nicht verbleibt».190 Um dies festzustellen, bedürfe es «einer Analyse der 
tatsächlichen wirtschaftlichen Bedeutung der zu beurteilenden Rechtsver- 
hältnisse».191 

Aufgrund der grundsätzlichen Anknüpfung an einer dinglichen oder 
obligatorischen Berechtigung ist zunächst davon auszugehen, dass gemäss 
bundesgerichtlicher Rechtsprechung zumindest alle Rechtssubjekte (und 
andere Entitäten, die Rechte haben können)132 als Subjekte im Konzept der 


189 BGer18.Mai1993, ASA 1993/1994, 705 ff., 708; BGer 2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015 
E.3.1.; BGer2C_404/2015 vom 15. September 2016 E. 3.3.2. Alle diese Entscheide verwei- 
senu.a. aufBGer 25.Januar1985, ASA 1985/1986, 386 ff., 395, der bereits eine fastiden- 
tische Formulierung enthielt. 


190 BGer18.Mai1993, ASA 1993/1994, 705ff., 708; BGer 2A.572/2003 vom 25. Oktober 2004 
E. 3.5.2.; BGer 2A.660/2006 vom 8. Juni2007 E. 4.1.; BGer 2C_383/2013 vom 2. Okto- 
ber 2015 E. 3.3.1. Noch ohne Hinweis auf die Relevanz tatsächlicher Gegebenheiten: 
BGer25.Januar1985, ASA 1985/1986, 386 ff., 395 (wobei daraufhingewiesen wird, dass 
das Nutzungsrecht «nicht bloss vorgegeben sein» darf) und BGE 12511348E.5.a) (in 
diesem Fall war dies nicht relevant). Diese beiden Entscheidungen stützten sich auf 
die älteren Lehrmeinungen von PFUND bzw. PFUND/ZWAHLEN (s. dazu unten RZ. 79). 
Anders verhält es sich gemäss Bundesgericht im internationalen Steuerrecht, wo fak- 
tische Weiterleitungspflichten blosse Indizien gegen die Nutzungsberechtigungsind 
(BGer 2C_880/2018 vom 19. Mai2020 E. 4.3. f.). 


191 BGer18.Mai1993, ASA 1993/1994, 705 ff., 708; BGer 2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015 
E.3.3. (ähnlich a.a.O. E. 6.1.a.A.). 


192 Vgl. etwa Art. 562 OR und Art. 602 OR. 
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Nutzungsberechtigungrelevant sein können. Da gemäss Bundesgericht auch 
tatsächliche Gegebenheiten zu beachten sind, müsste darüber hinaus jede En- 
tität, der die Nutzung tatsächlich zukommen kann, ein Subjekt sein können. 


B. Lehre 


BAUER-BALMELLI äussert sich, wie das Bundesgericht, nicht ausdrücklich zu 
den möglichen Subjekten im Konzept der Nutzungsberechtigung. Sie hält 
aber mit Blick auf die Subjekt-Objekt-Relation fest, dass «derjenige, dem [...] 
der Nutzen unbelastet und effektiv zukommt», nutzungsberechtigt ist.193 
Dieser Nutzen könne dem Nutzungsberechtigten aufgrund dinglicher sowie 
obligatorischer Ansprüche oder aufgrund bloss faktischer «Ansprüche» zu- 
kommen.194Somit schliesst sich BAUER-BALMELLI dem Bundesgericht an.195 
Ähnlich HOCHREUTENER, 196 LISSI!97 und MISTELI!S8, die sich ebenfalls nicht 
explizit zum Subjekt äussern, sich aber der bundesgerichtlichen Rechtspre- 
chunganschliessen. Damit sind auch gemäss diesen Autoren bloss faktische 
Gegebenheiten relevant.199 Aus diesen Ausführungen ist zu schliessen, dass 
als Subjekte grundsätzlich alle Entitäten in Frage kommen, denen der Nutzen 
am Objekt tatsächlich zukommen kann. 

PFUND/ZWAHLEN schliessen sich ebenfalls der bundesgerichtlichen 
Rechtsprechung an, möchten jedoch das Wort «effektiv» nicht als Hinweis 
auf die Massgeblichkeit einer bloss tatsächlichen Nutzung verstanden wis- 
sen.200 Vielmehr sind sie der Ansicht, dies stelle nur klar, dass die Nutzung 
nicht eine bloss simulierte sein dürfe.201 Daraus folge, dass das Recht zur 


193 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 118; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N12; ähnlich DIES., 
Steuerumgehung, 172. 

194 BAUER-BALMELLTI, Sicherungszweck, 118f.; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N17; DIES., Steuer- 
umgehung, 172; JAUSSI/GHIELMETTI/PFIRTER, Überblick 1,657f. verstehen BAUER- 
BALMELLI anders, vertreten sie doch mit Verweis auf sie eine Meinung, die sich im 
Wesentlichen mit der von PFUND/ZWAHLEN (s. dazu unten Rz. 79) deckt, d.h. bloss 
tatsächliche Nutzungen ausschliesst. 

195 Vgl. BAUER-BALMELLTI, Sicherungszweck, 119. 

196 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1456 (noch ohne explizite Bezugnahme auf 
die bundesgerichtliche Rechtsprechung; s. dazu DERS., Ergänzungsband, Rz. 248 ff.). 

197 LISSI, Steuerfolgen, 165f. 

198 MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 301. 

199 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, RZ. 1456 sowie DERS., Ergänzungsband, Rz. 254; 
LISSI äussert sich hierzu nicht, schliesst sich aber grundsätzlich der bundesgericht- 
lichen Rechtsprechung an (LISSI, Steuerfolgen, 165); MISTELI, Dividenden-Stripping, 
Rz. 301. 

200 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuer II, Art.21N 2.22. 


201 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuer II, Art.21N 2.22. 
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Nutzung dinglich oder obligatorisch sein müsse.202 Entsprechend könnten 
nur Rechtssubjekte (oder Entitäten, die Rechte haben können) Subjekte im 
Konzept der Nutzungsberechtigung sein. Diese (ältere) Ansicht von PFUND/ 
ZWAHLEN wurde mittlerweile von einer Mehrheit der Lehre verworfen.203 

Eine von diesen Lehrmeinungen abweichende Ansicht vertritt BAUM- 
GARTNER. Er ist der Ansicht, dass sich «[d]as Konzept der Nutzungsberechti- 
gung [...] in subjektiver Hinsicht [...] auf Berechtigte i.S.v. Art. 22 ff. VStG [be- 
zieht].»204 Nur die dort genannten Subjekte könnten also die Subjekte im 
Konzept der Nutzungsberechtigung sein. 

Diese Ansicht greift m.E. zu kurz bzw. basiert auf einer fehlenden kon- 
zeptuellen Trennung zwischen dem Subjekt des Rückerstattungsanspruchs 
und dem Subjektim Konzept der Nutzungsberechtigung. Klar ist zunächst, 
dass sich die Frage nach der Nutzungsberechtigung jeweils im Hinblick auf 
Berechtigte i.S.v. Art.22ff. VStG stellt, sind sie doch diejenigen, die grund- 
sätzlich berechtigt sind, die Rückerstattung der Verrechnungssteuer zu for- 
dern.205D.h. allerdings nicht zwingend, dass nur sie als Subjekteim Konzept 
der Nutzungsberechtigung in Frage kommen. Ein «Zusammenfallen» der 
Berechtigung i.S.v. Art. 22 ff. VStG und der Nutzungsberechtigung mag der 
gesetzlich anvisierte Normalfall sein, denn er erlaubt eine Rückerstattung der 
(primär sichernden) Verrechnungssteuer. Das bedeutet aber nicht, dass nicht 
ein anderer der Nutzungsberechtigte sein kann, 206 mit der Folge, dass der 
Berechtigte i.S.v. Art.22ff. VStG die Verrechnungssteuer nicht zurückfordern 
könnte. Ist dieser Berechtigte nämlich nicht Nutzungsberechtigter, erfüllt er 
die Rückerstattungsvoraussetzungen von Art. 21 Abs. 1 VStG nicht. Somit ist 
davon auszugehen, dass i.S.v. Art. 22ff. VStG Berechtigte Subjekte sein kön- 
nen, sich die in Frage kommenden Subjekte aber nicht auf diese Berechtigten 
beschränken. 


202 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuer II, Art. 21 N 2.23. 


203 Vgl. die oben in Rz.78 erwähnten Autoren, die sich für den Einbezug tatsächlicher 
Gegebenheiten aussprechen. 


204 BAUMGARTNER, Konzept, 46. 
205 Art.21 Abs.1 Ingress VStG. 


206 Solltenämlich keine der nach Art. 22 ff. VStG berechtigten Entitäten nutzungsberech- 
tigt sein, muss die Nutzungsberechtigungbei einer anderen - nun zwangsläufignicht 
nach Art. 22 ff. VStG berechtigten - Entität liegen (vgl. HOCHREUTENER, Verrechnungs- 
steuer, Rz.1469, der festhält, dass die Verneinung der Nutzungsberechtigung einer 
Entität dazu führt, dass die Nutzungsberechtigung bei einer anderen Person liegen 
muss; ähnlich MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 304: «Für jeden verrechnungssteuer- 
belasteten Ertrag ist eine Person im Zeitpunkt der Ertragsfälligkeit nutzungsberech- 
tigt.» Das Bundesgericht schloss sich MISTELI an: BGer 2A.660/2006 vom 8. Juni2007 
E.4.2.2.E.). 
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Nach dem Gesagten bleibt es beim obigen Zwischenfazit. Als Subjekte im Kon- 
zept der Nutzungsberechtigung gemäss Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG kommen alle 
Entitäten in Frage, denen der Nutzen am Objekt tatsächlich zukommen kann. 


C. Stellungnahme 


Die Schlussfolgerung, dass grundsätzlich alle Entitäten, die den Nutzen des 
Objekts (tatsächlich) beanspruchen können, als Subjekte im Konzept der 
Nutzungsberechtigungin Frage kommen, ist überzeugend, aber letztlich nur 
das (sich aus der Subjekt-Objekt-Relation ergebende) logische Minimum.207 
Ein solch offenes Verständnis lässt viele Fragen ungeklärt; wie sieht es etwa 
aus mit nicht rechts-, aber handlungsfähigen Personengesamtheiten? Diese 
Fragen hier im Detail zu klären, würde den Rahmen dieser Arbeit sprengen. 
Letztlichist die Frage wenig praxisrelevant (und wohl deshalb nicht geklärt), 
da sich die Frage nach dem Subjekt nur im Zusammenhang mit einem nach 
Art. 22 ff. VStG Berechtigten stellt. Ist ein solcher Berechtigter nicht nutzungs- 
berechtigt, sind die Rückerstattungsvoraussetzungen nicht erfüllt. Der Nut- 
zungsberechtigte muss nicht weiter eruiert werden, obwohl es logischerweise 
einen solchen gibt. Dieser ist aber nicht notwendigerweise nach Art. 22 ff. 
VStG rückerstattungsberechtigt.208 


IV. Objekt 


Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass es nicht um das Steuerobjekt209 oder 
das Objekt des Rückerstattungsanspruchs210 geht, sondern um das Objektim 
Konzept der Nutzungsberechtigung. 

Das Recht zur Nutzung muss sich gemäss Gesetz auf «den steuerbaren 
Ertragabwerfenden Vermögenswert[...]»21!beziehen. Damit definiert das Ge- 
setzselbst das Objekt des Konzepts der Nutzungsberechtigung. Gemäss Wort- 
laut ist der Vermögenswert selbst und nicht der daraus entspringende Ertrag 
das Objekt. 


207 WieobeninRz.81aufgezeigt, gilt dabei, dass mindestens die nach Art. 22 ff. VStG Rück- 
erstattungsberechtigten Subjektqualität haben können. 


208 Vgl.dazuobenFN 206, wonach es immer einen Nutzungsberechtigten gibt (also auch 
dann, wenn er nicht nach Art. 22 ff. VStG rückerstattungsberechtigt ist). 


209 Art.4ff. VStG. 
210 Art.21 Abs.1 Ingress VStG. 
211 Art.21Abs.1lit. a VStG. 
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A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Gemäss Bundesgericht ist «unter dem «Recht zur Nutzung [...] nicht nur das 
Eigentum am Vermögenswert (Stammrecht) zu verstehen, sondern auch der — 
eventuell bloss obligatorische - Anspruch auf den Ertrag (Dividenden, Zin- 
sen), den der betreffende Vermögenswert abwirft»212. Das Bundesgericht hat 
also das Objekt weiter definiert, alses der Gesetzeswortlaut vermuten liesse, 
indem es den Anspruch auf den Ertrag, den der Vermögenswert generiert, 
ebenfalls miteinbezieht.213 


B. Lehre 


BAUMGARTNER äussert sich ausdrücklich zum Objekt und vertritt, gestützt 
auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung, die Ansicht, dass in erster Linie 
der verrechnungssteuerbelastete Ertragals Objekt zu betrachten ist und nicht 
der zugrunde liegende Vermögenswert.214 BAUER-BALMELLIäussert sich 
nicht ausdrücklich zum Objekt. Sie unterscheidet aber drei Arten der Begrün- 
dung des Nutzungsrechts: dinglich, obligatorisch und faktisch.215 Die ding- 
liche Berechtigung liege dabei beim Eigentümer oder Nutzniesser, die obliga- 
torische bei demjenigen, der das Recht auf den Ertrag hat, und die faktische 
beidemjenigen, der denErtragohneformelleRechtsposition faktisch erhält.216 
Damit scheint sie der bundesgerichtlichen Auffassung zu folgen, wonach so- 
wohl der Vermögenswert als auch der Ertrag das Objekt sein können. HOCH- 
REUTENER,217 LISSI,218 MISTELI219 und PFUND/ZWAHLEN220 äussern sich 
nicht explizit zum Objekt, stellen jedoch allesamt auf den Ertrag ab. 


212 BGer18.Mai1993, ASA 1993/1994, 705 ff., 708; BGer 2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015 
E.3.1. 


213 BGer25.Januar1985, ASA 1985/1986, 386 ff., 395 a.E. spricht sich ausdrücklich gegen 
eine «enge zivilrechtliche Auslegung von Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG» aus. 


214 BAUMGARTNER, Konzept, 47f. 


215 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 118f.; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N17; DIES., Steuer- 
umgehung, 172. 


216 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 119; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N17. 


217 _ HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1455; vgl. auch DERS., Ergänzungsband, 
Rz. 254, Rz. 330 ff. 


218 LISSI, Steuerfolgen, 165f. postuliert ein «Abstellen auf die Berechtigung an den fälligen 
Erträgen». 


219 MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 301: «Wer einen Ertrag einzieht und auch tatsäch- 
lich behalten darf, ist nutzungsberechtigt.» 


220 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuer II, Art.21N 2.23. 
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Die überwiegende Lehre sieht also den (verrechnungssteuerbelasteten) Er- 
trag als Objekt der Nutzungsberechtigung. In Anbetracht der spärlichen Aus- 
einandersetzungen mit der Frage muss hinter die Belastbarkeit dieser Aussage 
ein Fragezeichen gesetzt werden. 


C. Stellungnahme 


Wie gesehen herrscht Uneinigkeit, ob das Objekt der Vermögenswert oder 
der daraus entspringende Ertrag ist. Diese Uneinigkeit dürfte sich daraus 
ergeben, 221 dass nicht immer (ausdrücklich) unterschieden wird zwischen 
der Nutzungsberechtigung am Vermögenswert, die das Gesetz ausdrücklich 
verlangt, und den Indizien, die auf ein solches Nutzungsrecht hinweisen. 222 
Wenn nämlich das Bundesgericht und, diesem folgend, ein Grossteil der Lehre 
vorrangig auf den verrechnungssteuerbelasteten Ertrag abstellen, tun sie dies 
wahrscheinlich deshalb, weil dieser Mittelfluss einen wichtigen Hinweis auf 
die Nutzungsberechtigung am zugrunde liegenden Vermögenswert gibt.223 
Die Nutzungsberechtigung am Vermögenswert selbst wird regelmässig schwie- 
riger zu bestimmen sein, da dieser oft statisch einem Rechtssubjekt zugeord- 
netistundbleibt. Die oftmals periodisch fliessenden verrechnungssteuerbe- 
lasteten Erträge können demgegenüber aufihrem Weg durch allfällige Durch- 
laufstationen nachverfolgt werden und geben so Hinweise aufdie Nutzungs- 
berechtigung am Vermögenswert. Ein mit dem Gesetzeswortlaut konformes 
Verständnis hätte also die Nutzungsberechtigung am Vermögenswert im Vi- 
sier und würde zu deren Feststellung (auch, wenn nicht sogar schwergewich- 
tig) auf die Berechtigung an den verrechnungssteuerbelasteten Erträgen 


221 Weitere Faktoren dürften die teilweise fehlende Unterscheidung zwischen Steuerob- 
jekt (vorrangig Erträge) und Objekt im Konzept der Nutzungsberechtigung sein sowie 
die Entwicklung des Konzepts, das früher an die Quelle des Kapitalertrags anknüpfte, 
mittlerweile aber auch tatsächliche Nutzungen erfasst (vgl. HOCHREUTENER, Verrech- 
nungssteuer, Rz. 1454 ff.). 


222 LISSI, Steuerfolgen, 165f. nimmt eine solche Unterscheidung (zumindest implizit) vor, 
indem er die Erträge als den «in der Regel [...] bedeutendsten Nutzen des Vermögens- 
wertes» betrachtet und ein Abstellen daraufauch aus teleologischer Sicht für sachge- 
rechthält, da es um die Sicherung dieses Teilaspekts des Nutzens des Vermögenswerts 
gehe. 

223 S.etwa BGer25.Januar 1985, ASA1985/1986, 386 ff.,395 und BGer 2C_383/2013 vom 
2.Oktober 2015E.3.1., wonach entsprechend dem allgemeinen Sprachgebrauch «der- 
jenige den Nutzen einer Sache hat, dem daraus auch der Ertragzukommt»; vgl. auch 
BAUMGARTNER, Konzept, 47f. 
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abstellen.224 Ein solches Verständnis würde die Widersprüche der unter- 
schiedlichen Meinungen auflösen, ohne inhaltlich ein anderes Verständnis 
zu postulieren. 

Das Objekt im Konzept der Nutzungsberechtigung ist also der Vermö- 
genswert, der den verrechnungssteuerbelasteten Ertrag abwirft.225 Zur Fest- 
stellung der Nutzungsberechtigung an diesem Vermögenswert kann aber — 
zumindest im Sinne eines gewichtigen Indizes - auf die Berechtigung am 
Ertrag abgestellt werden. 


V. Subjekt-Objekt-Relation 


In diesem Abschnitt soll aufgezeigt werden, welche Beziehung zwischen Sub- 
jektund Objekt im Konzept der Nutzungsberechtigung bestehen muss, damit 
das Subjekt als nutzungsberechtigt i.S.v. Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG zu betrachten 
ist. Mangels ausdrücklicher Ausführungen zu Subjekt und Objektim Konzept 
der Nutzungsberechtigung wurden bereits einige Ausführungen zur Sub- 
jekt-Objekt-Relation gemacht.226 Darauf kann im Folgenden zurückgegriffen 
werden. 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Wie aufgezeigt, war die ältere Rechtsprechung der Ansicht, dass die Nutzungs- 
berechtigung eng und (zivilJrechtlich zu verstehen sei, tatsächliche Gege- 
benheiten also nicht zu berücksichtigen waren.227 Diese Ansicht wurde mitt- 
lerweile verworfen. Das Bundesgericht lehnt eine «enge zivilrechtliche Aus- 
legung von Art. 21 Abs.1 lit. a VStG» ausdrücklich ab228 und betont die Wich- 


224 MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz.302 erkennt das Problem, «[d]ass sich das Recht 
zur Nutzung nach dem Gesetzeswortlaut auf den Vermögenswert bezieht», obwohl 
er auf den Ertrag abstellen möchte. Er vertritt die Ansicht, dies stehe «einer solchen 
Interpretation nicht entgegen, setzt jedoch einen sehr engen Nutzenbegriff voraus» 
(ebd. [Hervorhebung im Original]). Die hier vorgeschlagene Lösung hat den Vorteil, 
dass sie vom Gesetzeswortlautgedecktist und keine Modifikation des Nutzenbegriffs 
erfordert (gegen eine enge Auslegung auch BGer 25. Januar 1985, ASA 1985/1986, 386 f 
f.,395 a.E.). 

225 Wie erwähnt, deckt sich dieses Verständnis mit dem Gesetzeswortlaut (vgl. Art. 21 
Abs.ılit.a VStG). 


226 S.dazu oben Rz. 74 ff. (Subjekt) sowie Rz. 84 ff. (Objekt). Allgemein fällt auf, dass sich 
sowohl das Bundesgericht wie auch die Lehre v.a. mit der Subjekt-Objekt-Relation aus- 
einandersetzen, ohne sich (ausdrücklich) zum Subjekt und/oder Objekt zu äussern. 


227 S.dazu oben Rz.76 (insb. die Hinweise auf die (ältere) Rechtsprechung oben in FN 190). 
228 BGer25.Januar 1985, ASA 1985/1986, 386 ff., 395 a.E. 
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tigkeit einer «Analyse der tatsächlichen wirtschaftlichen Bedeutung der zu 
beurteilenden Rechtsverhältnisse [...]. Dabei ist das Recht zur Nutzung nicht 
nur dann zu verneinen, wenn eine Rechtspflicht zur Weiterleitung der Netto- 
erträge besteht, sondern auch dann, wenn der Empfänger zwar keiner formel- 
len Verpflichtung zur Weiterleitung unterliegt, sich aber aus der Gesamtheit 
der Umstände schliessen lässt, dass ihm der Kapitalertrag nicht verbleibt»229. 
Knapp (vom Bundesgericht so) zusammengefasst bedeutet das, dass «[d]as 
Recht zur Nutzung gemäss Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG [...] in wirtschaftlicher Be- 
trachtungsweise und unter Berücksichtigung sämtlicher massgeblicher Um- 
stände zu prüfen» ist.230 

Damit istaus bundesgerichtlicher Optik klar, dass methodisch eine um- 
fassende wirtschaftliche Betrachtungerforderlich ist, um den Nutzungsbe- 
rechtigten zu ermitteln. Welcher Art die so zu ermittelnde Subjekt-Objekt-Re- 
lation sein muss, legt das Bundesgericht nicht fest. Klar ist nur, dass es um die 
Frage geht, wem der Nutzen bzw. der Ertrag231 letztendlich tatsächlich zu- 
kommt und verbleibt.232 


B. Lehre 


Ebenso wie die ältere Rechtsprechung sprach sich die ältere Lehre für ein enges 
Verständnis der Nutzungsberechtigung aus.233 Die neuere Lehre befürwortet, 
ebenso wie das Bundesgericht, ein weiteres Verständnis der Nutzungsberech- 
tigung.234 

BAUMGARTNER erörtert die Subjekt-Objekt-Relation eingehend235 und 
kommt zum Schluss, dass auf die Verfügungsberechtigung abzustellen sei.236 
Damit meinter die Möglichkeit des Subjekts, «freiüber diese Erträge verfü- 
gen [zu können], mithin ein uneingeschränktes Nutzungsrecht» zu haben.237 


229 BGer18.Mai1993, ASA 1993/1994, 705 ff., 708; BGer 2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015 
E.3.3.f. 


230 BGer2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015 E.6.1.a.A. 
231 Zum Verhältnis zwischen Nutzen und Ertrag s. oben Rz. 89f. 


232 BGer25.Januar1985, ASA 1985/1986, 386 ff., 395; BGer18.Mai1993, ASA1993/1994, 
705ff.,708; BGer 2A.572/2003 vom 25. Oktober 2004 E. 3.5.2.; BGer 2A.660/2006 vom 
8.Juni2007E.4.1.; BGer2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015 E. 3.1.; BGer2C_404/2015 vom 
15. September 2016 E. 3.3.2. 


233 Vgl. dazu oben R2.79. 

234 S.dazuobenR2z.78. 

235 BAUMGARTNER, Konzept, 48 ff. 

236 BAUMGARTNER, Konzept, 60 und 75. 


237 BAUMGARTNER, Konzept, 60. Da diese Definition (eines Elements) der Nutzungsberech- 
tigung sich auf das «Nutzungsrecht» bezieht, ist sie zirkulär (vgl. dazu unten Rz. 904). 
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Nebst diesem Kriterium könnten als weitere Indizien238 zur Bestimmung des 
Nutzungsberechtigten die Verwendung der Erträge im eigenen Interesse und 
das Kriterium der Risikoübernahme herangezogen werden.239 Nicht relevant 
seien demgegenüber die steuerliche Zurechnung und Behandlung der Erträge 
sowie subjektive Elemente wie bspw. Motive der betreffenden Person.240 

BAUER-BALMELLI hält fest, dass es sich beim Recht zur Nutzung nicht 
um eine zivilrechtliche, sondern um eine wirtschaftliche Formel handle241 
und das Nutzungsrecht entsprechend auch rein faktisch begründbar sei.242 
Ausführungen zur Art der massgeblichen Subjekt-Objekt-Relation macht sie 
nicht. Deutlicher wird HOCHREUTENER, der vertritt, dass «[d]ie Nutzungs- 
berechtigung [...] ausschliesslich unter der wirtschaftlichen Betrachtungsweise 
zu prüfen» ist.243 Inhaltlich ist für ihn entscheidend, dass die betreffende Per- 
son eine eigene Entscheidungsbefugnis über die Verwendung der Erträge 
hat.244 LISSI äussert sich nur knapp, schliesst sich aber der bundesgericht- 
lichen Rechtsprechung an.245 MISTELI (an)erkennt, dass sich das Bundesge- 
richt vom zivilrechtlichen Nutzenbegrifflosgesagt hat, und hält dementspre- 
chend fest, dass nutzungsberechtigt ist, «[w]er einen Ertrageinzieht und auch 
tatsächlich behalten darf».246 

Im Gegensatz zur neueren Lehre sindPFUND/ZWAHLEN der Ansicht, dass 
für eine wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Nutzungsberechtigung, 
vor dem Hintergrund des Steuerumgehungstatbestandes von Art. 21 Abs. 2 


238 Die Verfügungsberechtigungist gemäss BAUMGARTNER eine «notwendige Bedingung» 
für die Nutzungsberechtigung (BAUMGARTNER, Konzept, 51 und 60), wohingegen es 
sich bei den anderen Kriterien um Indizien handelt (vgl. a.a.O., 52, 55, 56, 61). 


239 BAUMGARTNER, Konzept, 61. Die Übernahme der mit den Erträgen verbundenen Ri- 
siken stellt gemäss BAUMGARTNER ein gewichtiges Indiz dar, die Übernahme der mit 
dem Vermögenswert selbst verbundenen Risiken hingegen ein weniger gewichtiges 
(a.a.O., 54 ff. und 61). 

240 BAUMGARTNER, Konzept, 61. 

241 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 115; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N8. 

242 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 119; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N17; DIES., Steuer- 
umgehung, 180. 

243 HOCHREUTENER, Ergänzungsband, Rz. 326 [Hervorhebung im Original]. 

244 HOCHREUTENER, Ergänzungsband, Rz. 330. Plastischer die ältere Formulierung, wo- 
nach entscheidend war, ob über den Ertrag «nach eigenem Gutdünken» verfügt wer- 
den konnte (DERS., Verrechnungssteuer, Rz. 1458). Die eigene Entscheidungsbefugnis 
fehltinsb. dann, wenn der Ertrag weitergeleitet werden muss (vgl. DERS., Ergänzungs- 
band, Rz. 331 ff.). 

245 LISSI, Steuerfolgen, 165f. LISSI pflichtet der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zwar 
nur «grundsätzlich» bei, nennt aber keine Einschränkungen und lässt auch offen, ob 
er die ältere oder neuere Rechtsprechung meint (ebd.). 

246 MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 300f. Das Nutzungsrecht fällt insb. dann dahin, 
wenn eine Pflicht zur Weiterleitung besteht (a.a.O., RZ. 301). 
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VStG, «nicht nur kein Bedürfnis, sondern [...] auch kein Raum» bleibe.247 Ent- 
sprechend vertreten sie, dass das Recht zur Nutzungein dingliches oder ob- 
ligatorisches Recht sein müsse.248 Den Hinweis des Bundesgerichts auf die 
Massgeblichkeit der effektiven Gegebenheiten verstehen sie bloss als Aus- 
schluss der Simulation.249 Massgebend sei entsprechend die «wahre Natur 
des Rechtsverhältnisses.»250 

Die neuere Lehre ist also - wie das Bundesgericht — der Ansicht, dass für 
die Nutzungsberechtigung entscheidend ist, wer bei einer wirtschaftlichen 
Betrachtung letztlich über das Objekt verfügen kann. 


C. Stellungnahme 


Die Nutzungsberechtigung wurde früher sowohl vom Bundesgericht wie von 
der Lehre als Massgeblichkeit der wirtschaftlichen Seite der Berechtigung des 
Subjekts am Objekt verstanden. Im Kern ging es also um eine Betrachtung der 
tatsächlich gegebenen (i.S.v. nicht simulierten) Rechtsverhältnisse. Heute da- 
gegen geht es um eine wirtschaftliche Betrachtung von Berechtigungen, wo- 
bei der Fokus aufwirtschaftlich und nicht auf Berechtigung liegt. Diese wirt- 
schaftliche Betrachtung geht so weit, dass eine rechtliche Beziehung nicht 
mehr eine notwendige Voraussetzung für die Nutzungsberechtigung ist, son- 
dern tatsächliche Gegebenheiten ebenso entscheidend sein können. Das Be- 
griffsverständnis hat sich also grundlegend gewandelt.251 

Dass zur Ermittlung der Nutzungsberechtigung methodisch aufeine wirt- 
schaftliche Betrachtungsweise abgestellt wird, ist mit Blick auf die Identifika- 
tionsfunktion (d.h. der Ermittlung des effektiv Berechtigten)252 sinnvoll. Aus- 
serdem ist die wirtschaftliche Betrachtungsweise (insb.) dem Steuerrecht nicht 
fremd.253 Massgeblich ist, dass das Subjekt auf beliebige Art und Weise (recht- 


247 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuer II, Art. 21 N2.25a.E. 

248 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuer II, Art. 21 N2.23. 

249 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuer II, Art.21N 2.22. 

250 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuer II, Art. 21 N 2.24 [Hervorhebung hinzugefügt]. 

251 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1455; vgl. auch BAUER-BALMELLI, Siche- 
rungszweck, 119. In der Botschaft VStG II, 54 wirdohne Umschweife festgehalten, dass 
es «sich beim Nutzungsrecht um einen wirtschaftlichen und nicht um einen zivil- 
rechtlichen Begriff» handle. 

252 S.dazu obenR2z.71. 


253 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK ZGB2012, Art.1N 332; KOBIERSKI, Durchgriff, 50; 
KUNZ, Sondermethodik, 152; NOBEL, Betrachtungsweise, 462; RIEMER, Betrachtungs- 
weise, 129; vgl. ferner NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1225 ff. für einen kurzen Überblick über 
die Entwicklung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steuerrecht. 
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lich oder tatsächlich) über das Objekt verfügen kann. Zugegebenermassen hat 
der Gesetzeswortlaut mit der Entwicklungin RechtsprechungundLehre nicht 
mitgehalten und deutet noch aufeine Betrachtung hin, die ausschliesslich 
rechtliche Beziehungen berücksichtigt. 

Nichtsdestotrotz verdienen dieser Wandel und damit die neuere Recht- 
sprechung und Lehre Zustimmung. Die formalistische ältere Ansicht vermag 
gerade in komplexen Strukturen (insb. ohne «verrechtlichte» Weiterlei- 
tungspflichten) kaum den tatsächlichen Leistungsempfänger zu identifizieren. 
Es stellt sich mit diesem neuen und offenen Verständnis aber die Frage nach 
dem Unterschied bzw. der Abgrenzung zur Steuerumgehung.255 Daraufistim 
Folgenden kurz einzugehen. 


VI. Abgrenzungen 
A. Zum Steuerumgehungsvorbehalt 


Das Gesetz selbst normiert den Vorbehalt der Steuerumgehungbei der Rück- 
erstattung der Verrechnungssteuer explizitin Art. 21 Abs. 2 VStG. Damit wird 
in gesetzessystematischer Hinsicht eine Unterscheidung zwischen Nutzungs- 
berechtigung und Steuerumgehung gemacht. Nichtsdestotrotz ist die Ab- 
grenzung unklar. 

Das Bundesgericht hat sich — soweit ersichtlich — (noch) nicht zur Frage 
der Abgrenzung geäussert.256 Allerdings trennt es jeweils die beiden Frage- 
komplexe und unterzieht sie einer gesonderten Prüfung257 oder führt aus, 
die Steuerumgehung sei nur zu prüfen, wenn feststehe, dass die Rückerstat- 
tungsvoraussetzungen erfüllt sind.258 Die Nutzungsberechtigung und die 


254 Exemplarisch BGer 2C_344/2018 vom 4. Februar 2020 E. 3.1. 


255 Vgl. HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1457, wonach die Aufweichung des 
Begriffs der Nutzungsberechtigung dazu geführt hat, dass er kaum noch von der Steuer- 
umgehung zu unterscheiden sei; ähnlich BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 163. 


256 InBGer25.Januar1985, ASA 1985/1986, 386 ff., 395 hielt das Bundesgericht fest, dass 
aufgrund des Umgehungstatbestands kein Anlass bestünde, «Missbräuchen durch 
eine entsprechend enge zivilrechtliche Auslegung von Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG zu be- 
gegnen.» Damit hat sich das Bundesgericht (implizit) für eine Trennung der beiden 
Fragen ausgesprochen, sich aber nicht zur Frage der Abgrenzung geäussert. 


257 BGer25.Januar1985, ASA 1985/1986, 386 ff., 395 a.E.; BGer 18. Mai1993, ASA1993/1994, 
705ff., 707 ff. (Nutzungsberechtigung) und 716 ff. (Steuerumgehung); BGer 2A.660/2006 
vom 8. Juni2007 E. 4. (Nutzungsberechtigung) und E. 5. (Steuerumgehung); weniger 
deutlich BGE 118Ib 312 E. 2. a) und 2. e) sowie BGer 2C_470/2018 vom 5. Oktober 2018 
E. 6.3.2. 


258 BGE14711338E.2.4 («Pra 2022 Nr. 29); BGE1421I9E.4. (= Pra 2016 Nr. 68). 
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Steuerumgehungsind also auseinanderzuhalten, doch fehlt in derbundesge- 
richtlichen Praxis eine klare Abgrenzung. 259 

Einlässlicher setzt sich die (neuere260) Lehre mit der Frage auseinander. 
BAUER-BALMELLIhält fest, dass sich die beiden Kriterien — Recht zur Nutzung 
und Steuerumgehung- inhaltlich überschneiden und dass der Steuerumge- 
hungstatbestand bei wirtschaftlicher Interpretation der Nutzungsberechti- 
gung fast keine Bedeutung mehr hat.261 Sie schlägt vor, dass zunächst die 
Nutzungsberechtigung sorgfältig zu prüfen sei. Wird diese bejaht und das 
Ergebnis stellt sich «in hohem Masse als ungerecht und stossend» heraus, sei 
die Steuerumgehung zu prüfen.262 Der Unterschied liege also letztlich beim 
missbräuchlichen Vorgehen.?63 BAUMGARTNER folgt der Auffassung von 
BAUER-BALMELLI1.264 Er spricht sich des Weiteren mit Blick auf die Gesetzes- 
systematik ausdrücklich dagegen aus, die Nutzungsberechtigung als Miss- 
brauchsbestimmung zu qualifizieren.265 Ausserdem stelle das Recht zur 
Nutzung, im Gegensatz zur Steuerumgehung, ausschliesslich auf objektive 
Kriterien ab.266 LISSI äussert sich nicht ausdrücklich zur Frage, scheint je- 
doch in Anlehnung an das Bundesgericht eine (grundsätzliche) Trennung 
der Nutzungsberechtigung und der Steuerumgehung zu befürworten.267 MIS- 
TELI ist der Ansicht, das Recht zur Nutzungsei «eine Bestimmung zur Verhin- 
derung von Missbräuchen».268 Damit schränke sich der Anwendungsbereich 
der Steuerumgehungsbestimmung erheblich ein.269 Nichtsdestotrotz trennt 
er die Steuerumgehung und die Nutzungsberechtigung.270HOCHREUTENER 
ist ebenfalls der Ansicht, dass die beiden Fragen getrennt werden müssen.271 


259 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 162 ff.; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N 53; DIES., 
Steuerumgehung, 171 und 173; BAUMGARTNER, Konzept, 243f.; HOCHREUTENER, Ver- 
rechnungssteuer, Rz.1528. 


260 Dieältere Lehre hatte durch ihr formalistisches Verständnis der Nutzungsberech- 
tigung (s. dazu oben Rz. 97) noch kein Abgrenzungsproblem (s. dazu oben FN 255). 


261 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 163; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N 54; DIES., Steuer- 
umgehung, 173f. 


262 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 166. 

263 BAUER-BALMELLI-Komm. VStG, Art. 21 N 53; DIES., Steuerumgehung, 173. 
264 BAUMGARTNER, Konzept, 244. 

265 BAUMGARTNER, Konzept, 244f. 

266 BAUMGARTNER, Konzept, 245. 


267 LISSI, Steuerfolgen, 166 mit Verweis auf BGer 25. Januar 1985, ASA 1985/1986, 386 ff., 395 
(s. dazu auch oben FN 256). 


268 MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 101. 

269 MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 101. 

270 Vgl. MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 100 und Rz. 303. 
271 HOCHREUTENER, Ergänzungsband, Rz. 324. 
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Die Nutzungsberechtigungbeurteile sich nach rein objektiven Kriterien, wo- 
hingegen die Steuerumgehung zwingend subjektive Kriterien berücksichtigen 
müsse.272 Gemäss HOCHREUTENER hat die Annahme einer Steuerumgehung 
eine andere Rechtsfolge als die Ablehnung der Nutzungsberechtigung. Sollte 
der Antragsteller nicht nutzungsberechtigt sein, soist es eine andere Person, 
die dann allenfalls die Rückerstattung fordern könnte.273 Bei der Steuerum- 
gehung sei die Rückerstattung der Verrechnungssteuer definitiv ausgeschlos- 
sen, sodass niemand mehr sie zurückfordern könne.274 

Insgesamt besteht also Einigkeit, dass das Recht zur Nutzung und die 
Steuerumgehung (i) abgegrenzt werden müssen, 75 (ii) diese Abgrenzungin 
der Praxis nicht sauber gemacht wird und (iii) die Abgrenzung schwierig ist 
bzw. die Details mehr oder weniger ungeklärt sind.276 Viele der gemachten 
Unterscheidungen erscheinen mehr als Wortspielerei, denn substanziell aus- 
differenzierte Abgrenzung. Es gibt immerhin eine gewisse Einigkeit darüber, 
dass für die Nutzungsberechtigung- im Gegensatz zur Steuerumgehung-— 
subjektive Elemente irrelevant sind.277 


B. Zur wirtschaftlichen Verfügungsmacht 


Die steuerrechtliche Literatur und Rechtsprechung verwenden im Zusam- 
menhang mit der Einkommenssteuer bisweilen den Begriff der wirtschaft- 
lichen Verfügungsmacht.?78 Die wirtschaftliche Verfügungsmacht ist dabei 


272 HOCHREUTENER, Ergänzungsband, Rz. 324. 


273 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz. 1548. Er schreibt dabei von einem «Durch- 
griff auf eine andere Person» (ebd. [Hervorhebung im Original]) und bringt damit 
einen Begriff ins Spiel, der relativ eng mit der Missbrauchsthematik verbunden ist 
(KOBIERSKI, Durchgriff, 49; vgl. ferner unten Rz. 853 ff.), obwohl er sich selbst für eine 
Trennung der beiden Fragen ausspricht. 


274 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, RzZ.1550f. 


275 S.auch KUNZ, Sondermethodik, FN 181, wonach die Rechtsumgehung und die wirt- 
schaftliche Betrachtungsweise - und um eine solche geht es bei der Nutzungsberech- 
tigung (s. dazu oben Rz. 98 und Rz. 100) - nicht Synonyme sind; ebenso schon TADDEI, 
Verfügungsmacht, 44 ff. 


276 S. auch KUNZ, Sondermethodik, 152, der festhält, dass die Abgrenzung zwischen 
Rechtsumgehung und wirtschaftlicher Betrachtungsweise - und um eine solche geht 
es bei der Nutzungsberechtigung (s. dazu oben Rz. 98 und Rz. 100) - methodisch nicht 
eindeutig ist; ferner DERS., Besonderheiten, Rz.24. 


277 HERMANN/REDING/WINCKLER, Verrechnungssteuer, 895; ähnlich (im Verhältnis wirt- 
schaftliche Betrachtungsweise zu Steuerumgehung) bereits TADDEI, Verfügungs- 
macht, 45. 


278 S.etwaREICH/WEIDMANN-Komm. DBG, Art.16 N 34; einlässlich TADDEI, Verfügungs- 
macht, passim, der v.a. wirtschaftliche Handänderungen (und damit Fragen des Han- 
dänderungs- und Grundstückgewinnsteuerrechts) mit diesem Begriffin Verbindung 
bringt (a.a.O., 20); s. dazu auch BGE 14811121 E. 6.3. (einlässlich zu diesem Entscheid: 
ENGSTLER, Handänderungssteuer, 86 ff.). 
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ein Kriterium, um Erträge einem Steuerpflichtigen zuzurechnen.279 Auf die 
wirtschaftliche Verfügungsmacht wird deshalb abgestellt, weil es sich beim 
Einkommenszufluss (im steuerrechtlichen Sinne) um einen faktischen Vor- 
gang handelt,280 der Einkommensbegriff mithin wirtschaftlich und nicht 
zivilrechtlich geprägt ist.281 

Diese Ausführungen legen nahe, dass zwischen der Nutzungsberechti- 
gungundder wirtschaftlichen Verfügungsmacht einige Ähnlichkeiten beste- 
hen dürften. WEIDMANN vertrittdennauch, dass die Nutzungsberechtigung 
eine vergleichbare Funktion hat.282 Subjekt im Konzept der wirtschaftlichen 
Verfügungsmacht sei ein (Einkommens-)JSteuersubjekt, das Objekt ein Steuer- 
objekt.283 Zur Subjekt-Objekt-Beziehung äussern sich aber — mit Ausnahme 
von TADDEI — weder Lehre noch Rechtsprechung detailliert. TADDEI vertritt, 
dass die wirtschaftliche Verfügungsmacht «die vom Eigentum abgespaltenen 
Berechtigungen, die den Berechtigten eine dem Eigentümer ähnliche Stellung 
im Verhältnis zur Sache geben», umfasst.284 Die wirtschaftliche Verfügungs- 
macht sei somit Bestandteil des Eigentums und könne von diesem durch 
Rechtsgeschäft oderbloss tatsächlich abgespalten werden.285 Die wirtschaftli- 
che Verfügungsmachtentspreche «realwirtschaftlicherHerrschaftsgewalt».286 
WEIDMANN postuliert, dass der Begriff der Nutzungsberechtigung enger sei 
als derjenige der wirtschaftlichen Verfügungsmacht, da die Nutzungsberech- 
tigung etwabeieiner vertraglichen Weiterleitungspflicht entfallen würde.287 


279 WEIDMANN, Realisation, 95 und 101; vgl. auch BGer 2C_214/2014 vom 7. August 2014 
E.3.3.2.; implizit auch REICH, Bereicherung, 6, der Einkommen als «Zunahme der wirt- 
schaftlichen Verfügungsmacht eines Steuerpflichtigen» betrachtet [Hervorhebungim 
Original]. 

280 BGer2C_214/2014 vom 7. August2014 E.3.3.2.; REICH, Bereicherung, 7; REICH/WEID- 
MANN-Komm. DBG, Art.16 N34. In Anwendung des sog. Faktizitätsprinzips können 
sogar Vermögenszugänge, die aufnichtigen Rechtsgeschäften basieren, einem Steuer- 
pflichtigen zugerechnet werden (REICH, Bereicherung, 6; REICH/WEIDMANN-Komm. 
DBG, Art. 16 N21c). 


281 BGer2C 692/2013 vom 24. März 2014 E.4.2.; das Gericht scheint die wirtschaftliche 
Verfügungsmacht als einen Anwendungsfall der wirtschaftlichen Betrachtungsweise 
zu sehen (ebd.); REICH, Bereicherung, 6; WEIDMANN, Realisation, 95. 


282 WEIDMANN, Realisation, 101. 


283 Vgl. WEIDMANN, Realisation, 95 und 101, wonach mit dem Konzept wirtschaftlicher 
Verfügungsmacht die Zurechnung von Erträgen (d.h. einem Steuerobjekt) zueinem 
Steuerpflichtigen (d.h. einem Steuersubjekt) erfolge. 


284 TADDEI, Verfügungsmacht, 55a.E. 
285 TADDEI, Verfügungsmacht, 57 ff. 
286 TADDEI, Verfügungsmacht, 57a.E. 
287 WEIDMANN, Realisation, 101. 
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Da der Begriff der wirtschaftlichen Verfügungsmacht nicht (in den Einkom- 
menssteuergesetzen) normiert ist288 und in der Lehre noch zu wenig ausge- 
arbeitet wurde, wird auf eine weitere Untersuchung im Rahmen dieser Ar- 
beit verzichtet. Gewisse inhaltliche Ähnlichkeiten mit der Nutzungsberech- 
tigung und strukturelle Ähnlichkeiten mit der Arbeitsdefinition der wirt- 
schaftlichen Berechtigung289 können jedoch nicht von der Hand gewiesen 
werden. 


VII. Zusammenfassung 


Das ursprünglich v.a. als Missbrauchsbestimmung konzipierte Recht zur Nut- 
zung gemäss Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG-bzw. dessen Rezeption in Rechtspre- 
chung und Lehre - hat sich im Lauf der Zeitgrundlegend geändert. Es wird 
mittlerweile weitgehend losgelöst von der Missbrauchsthematik als positives 
Anspruchskriterium verstanden. Es hat dabei, aufgrund der systemimmanen- 
ten Anonymität der Belastung durch die Verrechnungssteuer, die Funktion 
eines Zuordnungselements. Die Zuordnung geschieht dabei mittels einer 
wirtschaftlichen Betrachtungsweise; das frühere zivilrechtlich geprägte Ver- 
ständnis der Nutzungsberechtigung ist überholt. 

Die Subjektseite des Konzepts der Nutzungsberechtigung ist aufgrund 
mangelnder Praxisrelevanz nicht geklärt. Objekt istjeweils ein Vermögens- 
wert, dereinen verrechnungssteuerbelasteten Ertrag abwirft. Die Beziehung 
zwischen Subjekt und Objekt liegt darin, dass das Subjekt wirtschaftlich be- 
trachtet letztendlich über das Objekt verfügen kann. Die Abgrenzungspro- 
bleme zur Steuerumgehung, die dieses offene Verständnis der Nutzungsbe- 
rechtigung mit sich bringt, sind (noch) nicht restlos geklärt. 


VIII. Exkurs: Beneficial Ownership 
im internationalen Steuerrecht 


Grundsätzlich können nur Inländer die Verrechnungssteuer zurückfor- 
dern.290 Damit hat die Verrechnungssteuer hinsichtlich der Ausländer i.d.R. 


288 WEIDMANN, Realisation, 101. 
289 S.dazuobenRz.14ff. 


290 Vgl. etwa Botschaft VStG I, 954. Die Verrechnungssteuer soll nur für den inländischen 
Defraudanten und den Ausländer eine endgültige Belastung sein (BAUER-BALMELLI, 
Sicherungszweck, 3; PFUND, Verrechnungssteuer I, Einl. N1). 


108 


109 


110 


11 
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einen Fiskalzweck.291 Das ist dann anders, wenn ein DBA besteht, das dem 
Ausländer eine (evtl. partielle) Rückforderung ermöglicht. Diese Rückforde- 
rungist wieim nationalen Verrechnungssteuerrecht an Voraussetzungen ge- 
knüpft. Eine davon ist regelmässig Beneficial Ownership.292 Im DBA-Recht 
übernimmt das Konzept der Beneficial Ownership23 eine ähnliche Funktion 
wie die Nutzungsberechtigung im nationalen Verrechnungssteuerrecht.294 
Damit ist klar, dass es im Bereich des internationalen Steuerrechts zu ähnli- 
chen Zuordnungsproblemen kommen kann wie im nationalen Verrechnungs- 
steuerrecht. Mit Blick aufden Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit wird 
hier keine umfassende Darstellung angestrebt;295 es geht nur um eine knappe 
Übersicht im Sinne eines Exkurses.296 

Es ist darauf hinzuweisen, dass Beneficial Ownership im internationa- 
len Steuerrecht, und zwar im Bereich des Informationsaustausches, seit Neu- 
erem297’ noch eine weitere Bedeutung hat. Dabei geht es nicht um Anspruchs- 
berechtigungen, sondern darum, dass Informationen betreffend Beneficial 
Ownership juristischer Personen, anderer Konstrukte (wie Trusts) und Bank- 


291 BGer18.Mai1993, ASA 1993/1994, 705 ff., 717; BGer 2C_404/2015 vom 15. September 2016 
E.2.3. 


292 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 168. In diesem Kapitel wird der Begriff des Bene- 
ficial Owner bzw. der Beneficial Ownership -in Abgrenzung zur Nutzungsberechti- 
gungim nationalen Steuerrecht - für das Konzept im internationalen Steuerrecht ver- 
wendet, auch wenn im internationalen Steuerrecht teilweise ebenfalls der Begriff der 
Nutzungsberechtigung verwendet wird (vgl. etwa Art. 10 Abs. 2und 3 DBA-DK). 


293 ALTENBURGER, Spannungsfeld, passim scheint die Begriffe Nutzungsberechtigung, 
effektiv Nutzungsberechtigter und BeneficialOwner synonym zu verwenden. HOCH- 
REUTENER, Ergänzungsband, Rz. 248 plädiert dafür, den Begriff der Nutzungsberech- 
tigung sowohl im nationalen wie im internationalen Steuerrecht zu verwenden. 


294 BAUMGARTNER, Konzept, 243; MARANTELLI, Gedankensplitter, 55f.; vgl. auch BAUER- 
BALMELLI, Sicherungszweck, 168f. und 177; HERMANN/REDING/WINCKLER, Verrech- 
nungssteuer, 898 a.E.; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 203; BLOCH-RIEMER, 
DBA, 119 schreibt von einer «inhaltlichen Nähe»; HOCHREUTENER, Verrechnungssteu- 
er, Rz. 1637 nennt die beiden Konzepte «vergleichbar» bzw. schreibt von einer «nahen 
Verwandtschaft» (DERS., Ergänzungsband, Rz. 248); s. auch BGer 2C_404/2015 vom 
15. September 2016 E. 3.3.2, in dem es um das Nutzungsrecht gemäss VStG ging und das 
Bundesgericht dennoch (ohne weiteren Hinweis) u.a. auf BGE 14111447 E.5.2f. verwies 
(wo esum dasinternationale Steuerrecht ging); BGer2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015 
E. 4.1., wonach der Begriff der effektiven Nutzungsberechtigungim DBA-DK «zumin- 
dest weitgehend» übereinstimmt mit demjenigen der Nutzungsberechtigunggemäss 
Art. 21 Abs.1 lit. a VStG. 


295 S.dazu oben Rz.7:internationales Recht ist nicht Gegenstand dieser Arbeit. 


296 Grundlegend zu dieser Thematik im internationalen Steuerrecht der Schweiz: BAUM- 
GARTNER, Konzept, passim; zum internationalen Steuerrecht allgemein etwa MEINDL- 
RINGLER, Ownership, passim. 


297 Vgl. Global Forum/IDB, Toolkit, 6; älter im DBA-Recht (s. dazu sogleich unten Rz. 113). 
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konten erhoben und (automatisch oder auf Anfrage) ausgetauscht werden.298 
Ziel ist es, mittels der so geschaffenen Transparenz die Integrität des Steuer- 
systems zu wahren.299 Beneficial Ownership in diesem Sinne deckt sich in- 
haltlich weitestgehend mit dem Konzept der GAFI.300 Der folgende Exkurs 
bezieht sich ausschliesslich auf Beneficial Ownership i.S.d. DBA-Rechts. 

Der Begriff des Beneficial Owner wurde im internationalen Steuerrecht 
erstmals im Jahr 1966 in einem Protokoll zu einem Abkommen zwischen den 
USA und Grossbritannien verwendet.301 Im Jahr 1977 tauchte der Begriff 
dann in einem OECD-Musterabkommen auf.302 Für die Schweiz ist dies in- 
sofern relevant, als fast alle DBA der Schweiz auf dem OECD-Musterabkom- 
men basieren.303 Überdies vertritt die h.L., dass das Konzept des Beneficial 
Owner sogar ohne explizite Erwähnung im jeweiligen DBA zur Anwendung 
kommt.304 

Im Folgenden soll kurz dargelegt werden, wie das Konzept der Beneficial 
Ownership im internationalen Steuerrecht verstanden wird, um dann die 
Bezüge zum Recht zur Nutzung gemäss schweizerischem Verrechnungssteu- 
errecht zu beleuchten. 


A. Konzept im internationalen Steuerrecht 


Obwohl (oder vielleicht gerade weil) es kaum überschaubare Mengen an Lite- 
ratur und Praxis30 zu Beneficial Ownership im internationalen Steuerrecht 
gibt, wird immer wieder darauf hingewiesen, dass letztlich unklar oder um- 


298 Global Forum/IDB, Toolkit, 2undgf. sowie 37f. 
299 Global Forum/IDB, Toolkit, 2. 
300 Global Forum/IDB, Toolkit, 6, 10 ff. sowie 30. 


301 AVERYJONESET AL., Origins, 249; DU TOIT, Evolution, 500; a.M. VANN, Beneficial, 271, 
der von einem Abkommen aus dem Jahr 1942 zwischen Kanada und den USA ausgeht; 
LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 202sowie MARANTELLI, Gedankensplitter, 55 
gehen allgemein von einem «Ursprung im angloamerikanischen Rechtskreis» aus. 


302 AVERY JONES ET AL., Origins, 249; der Entwurf stammt aus dem Jahr 1974 (ebd.); DU 
TOIT, Evolution, 500; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 202; MARANTELLI, 
Gedankensplitter, 55; OBERSON, Précis, Rz. 843; VANN, Beneficial, 281; ALTENBURGER, 
Spannungsfeld, 162a.A. scheint dabei von der ersten Verwendungüberhaupt auszug- 
ehen; detailliert zur Begriffsgeschichte im OECD-Musterabkommen: MEINDL-RING- 
LER, Ownership, 14 ff. 

303 BAUMGARTNER, Konzept, 187. 

304 BAUMGARTNER, Konzept, 187; LIÉGEOIS, Taxation, 133; OBERSON, Précis, Rz. 845. Ge- 
mäss LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 211f. sowie MARANTELLI, Gedankens- 
plitter, 61f. FN 35, je m.w.H., wird dies nur von einem Teil der Lehre vertreten. Für eine 
Übersicht der Schweizer DBA mit Angabe, ob das Konzept erwähnt wird: BAUMGART- 
NER, Konzept, 427 ff. 


305 OBERSON, Précis, Rz. 571. 
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stritten sei, was damit gemeint ist.306 Gerade in Civil-Law-Ländern führe die- 
ses aus dem Trust-Recht stammende Konzept zu Schwierigkeiten.307 

In der Doktrin wird kontrovers diskutiert, ob es sich bei Beneficial Owner- 
ship um eine Missbrauchsbestimmung oder eine (Einkommens-)Zuordnungs- 
regel handelt.308 Ebenso ist umstritten, ob es um eine rechtliche oder eine 
faktischebzw. wirtschaftliche Betrachtungsweise geht.309 Die Diskussionen 
sind damitim Wesentlichen dieselben wie im Zusammenhang mit dem Recht 
zur Nutzung im nationalen Verrechnungssteuerrecht, mit dem Unterschied, 
dass es noch keine Mehrheitsmeinung gibt.310 


B. Konzept im internationalen Steuerrecht der Schweiz 


Das Bundesgericht hat sich mehrfach zum Konzept des Beneficial Owner im 
internationalen Steuerrecht der Schweiz geäussert.311 Es betrachtet Benefi- 
cial Ownership als «Anspruchsvoraussetzung für die Geltendmachung von 
Abkommensvorteilen [...]. Massgeblich ist die Intensität der Beziehung zwi- 
schen einem Steuersubjekt und einem Steuerobjektgemäss dem Umfang der 
Entscheidungsbefugnisse hinsichtlich der Verwendung der Einkünfte. Es 
geht also um Merkmale des Eigentums und der wirtschaftlichen Kontrolle 
bzw. dertatsächlich ausgeübten Befugnisse, und zwar nichtin einem engen 


306 LISSI, Steuerfolgen, 167 und 171; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 203 ff. sowie 
213ff.; MARANTELLI, Gedankensplitter, 64f.; MATTEOTTI, Treaty, Ziff. 2.2.1; DU TOIT, 
Evolution, 500: «Beneficial ownership is probably the most well-known undefined 
treaty term and its international tax meaning is a matter that lends itselfto much de- 
bate»; ähnlich OLIVER ET AL., Ownership, 310: «almost ever since [the first appearance 
ofthe term], the question has been «what does it mean»»; vgl. auch STOYANOV/SANSO- 
NETTI, Beneficiaire, 1176. 


307 AVERY JONES ET AL., Origins, 246f.; vgl. dazu ferner unten Rz.860ff. 


308 MEINDL-RINGLER, Ownership, 340 f. legt dar, dass das Konzept früher als «attribution- 
of-income rule» verstanden wurde, heute eher als «narrow anti-avoidancerule», und 
vertritt selbst Ersteres (a.a.0., 385); OLIVER ET AL., Ownership, 323 sprechen sich ten- 
denziell gegen das Verständnis als Missbrauchsbestimmung aus; s. für eine umfas- 
sende Übersicht über die diversen Standpunkte die Beiträge in LANG MICHAEL / PISTONE 
PASQUALE/SCHUCH JOSEF/STARINGER CLAUS/STORCK ALFRED (Hrsg.), Beneficial 
Ownership: Recent Trends, Amsterdam 2013. 


309 DUTOIT, Evolution, 509 nennt dies die beiden wichtigsten Fragen im Zusammenhang 
mit diesem Konzept; OLIVER ET AL., Ownership, 325 sprechen sich gegen ein wirtschaft- 
liches Verständnis aus. 


310 Wobeisich einzelne Länder (bzw. deren Gerichte) teilweise für die eine oder andere 
Auslegung entschieden haben (vgl. DU TOIT, Evolution, 503 ff.); für eine Meinungsüber- 
sicht s. LISSI, Steuerfolgen, 171 ff. 


311 S.etwa BAUMGARTNER, Ownership, passim; MATTEOTTI, Treaty, passim; mit Fokus auf 
das Bundesverwaltungsgericht: MENDES DE LEON, Approach, passim. 
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technischen bzw. formaljuristischen Sinn, sondern unter Einbezug der wirt- 
schaftlichen Umstände».312 

Diese Ansicht deckt sich weitgehend mit der Lehre;313 insb. mit der An- 
sicht von BAUMGARTNER, der das Bundesgericht in seinem Leitentscheid 
folgte.314 Nicht restlos geklärt ist (auch hier)315 das Verhältnis zu Missbrauchs- 
bzw. Steuerumgehungstatbeständen.316 

Abschliessend muss ein jüngerer DBA-Entscheid des Bundesgerichts be- 
sonders erwähnt werden. In diesem hat sich das Gericht (etwas verklausuliert) 
zum Verhältnis zwischen BeneficialOwnership und wirtschaftlicher Berech- 
tigung geäussert.317 Das Bundesgericht erachtete den Beschwerdeführer nicht 
als Beneficial Owner318 und führte weiter aus: «Daran ändert auch nichts, 
dass der Beschwerdeführer wirtschaftlich an den ausbezahlten Dividenden 
und Zinserträgen berechtigt ist, weiler die [Gesellschaft] indirekt kontrolliert. 
Mit dem entsprechenden Argument verkennt der Beschwerdeführer, dass die 
verrechnungssteuerrechtlich für die Rückerstattung vorausgesetzte Empfän- 
gereigenschaft nicht mit der Frage zusammenfällt, wer gesellschaftsrechtlich 
betrachtet am Vermögen des Empfängers berechtigt ist. Selbst wenn eine mit- 
telbare Berechtigung des Beschwerdeführers am Vermögen und den Erträgen 
der [Gesellschaft] ausgewiesen ist, berechtigt ihn dies nicht ohne weiteres zur 
Rückerstattung. Zumindest nach schweizerischem Verrechnungssteuerrecht 
ist der Beschwerdeführer damit nicht als Empfänger bzw. Nutzungsberech- 
tigter der fraglichen Dividenden und Zinsen anzusehen.»319 


312 BGer2C_895/2012 vom 5. Mai2015 E. 4.1. mit Verweis auf den Leitentscheid BGE 14111447 
E. 5.1. und E. 5.2.; s. auch BGer 2C_209/2017 vom 16. Dezember 2019 E. 3.3. (nicht publi- 
ziertin BGE146 1105); ferner BGer 2C_880/2018 vom 19. Mai 2020 E. 3.1. 


313 Vgl. BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 169; STOYANOV/SANSONETTI, Bénéficiaire, 
1179; ähnlich MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 362; OBERSON, Précis, Rz. 857. 


314 BGE14111447E.5.2.2.ff. 
315 Vgl. dazu oben Rz. 102 ff. 


316 Explizitoffengelassen in BGE 14111447 E. 4.5. sowie BGer 2C_895/2012 vom 5. Mai 2015 
E.10.; in BGer 2A.239/2005 vom 28. November 2005 E. 3.5.3. hielt das Gericht zumin- 
dest fest, dass auch einem Beneficial Owner Missbrauch entgegengehalten werden 
kann, liess die Frage aber im Übrigen offen. BAUMGARTNER, Konzept, 222 ff. hält fest, 
dass eine Mehrheit vertritt, eshandle sich um eine Missbrauchsbestimmung, ist selbst 
aber a.M. LISSI, Steuerfolgen, 184 spricht sich für eine klare Trennung aus und sieht 
die Missbrauchsverhinderungalsblossen Nebeneffekt. S. für eine Meinungsübersicht 
BLOCH-RIEMER, DBA, 157 ff. (diese Autorin selbst ist der Ansicht, eshandle sich um eine 
eigenständige Missbrauchsbestimmung (a.a.O., 159)). 

317 _ BGer2C_344/2018 vom 4. Februar 2020 E. 3.4.3. Im Übrigen zeigt dieser Entscheid ge- 
radezu exemplarisch, mit welchen verschachtelten (internationalen) Strukturen das 
Konzept zu Rande kommen muss (s. a.a.0.E.3.1.). 

318 BGer2C_344/2018 vom 4. Februar 2020 E.3.4.2. 


319 BGer2C_344/2018 vom 4. Februar 2020 E. 3.4.3. 
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Das Bundesgericht scheint also Beneficial Ownership und wirtschaftliche 
Berechtigung auseinanderhalten zu wollen. Es äussert sich jedoch nicht zu 
den Unterschieden oder zu den Gründen dieser Unterscheidung und spezi- 
fiziert nicht, was es mit wirtschaftlicher Berechtigung meint.320 Zudem hält 
es die Empfängereigenschaft und Beneficial Ownership nicht auseinander, 321 
obwohl es sich um verschiedene Themen handelt,322 sodass nicht klar ist, auf 
was sich die gewollte Unterscheidung beziehen soll.323 Weiter ist unklar, ob 
der Verweis auf dasschweizerische Verrechnungssteuerrecht das nationale 
oder das internationale Schweizer Verrechnungssteuerrecht meint.324 Zu 
guter Letzt fällt noch auf, dass das Gericht die wirtschaftliche Berechtigung 
(beiihrer zweiten Erwähnungin der oben wiedergegebenen E.) im Ergebnis 
als «gesellschaftsrechtlich betrachtete Berechtigung am Gesellschaftsvermö- 
gen» umschreibt. Das dürfte in etwa das Gegenteil dessen sein, was gemeinhin 
unter wirtschaftlicher Berechtigung verstanden wird. 

Der Entscheid ist also für die vorliegende Untersuchung interessant, 
deutet er doch aufeinen bundesgerichtlichen Willen zur Unterscheidung 
zwischen wirtschaftlicher Berechtigung und Beneficial Ownership (und evtl. 
gar Nutzungsberechtigung325) hin. Er ist aber zu undeutlich formuliert, um 
eindeutige Schlüsse daraus zu ziehen. Die Sache bleibt aus bundesgericht- 
licher Sicht vorerst offen. 


C. Verhältnis zum Recht zur Nutzung 


In der schweizerischen Rechtsprechungund Lehre wird von einer weitgehen- 
den Ähnlichkeit der Konzepte Nutzungsberechtigung und BeneficialOwner- 
ship ausgegangen.326 HOCHREUTENER geht sogar so weit, die beiden Konzepte 


320 Sobleibt unklar, ob bspw. die wirtschaftliche Berechtigungi.S.v. Art. 4GwG oder der 
GAFI-Meldepflichten im OR gemeint ist. 


321 BGer2C_344/2018 vom 4. Februar 2020 E. 3.4.3.: «Empfänger bzw. Nutzungsberech- 
tigter». 


322 Vgl. den Entscheid der Vorinstanz: BVGer A-5765/2016 vom 19. März 2018 E. 7.2. sowie 
E. 5.3.1. ff. und E. 5.4.1. ff.; ferner MARANTELLI, Gedankensplitter, 55 FN3. 


323 Inaller Deutlichkeit äusserte sich - jedenfalls gemäss der Vorinstanz — die ESTV als 
erste Instanz: «Das «Recht zur Nutzung» könne nur einer Person zukommen, die die 
Vermögenserträge auch tatsächlich empfangen und vereinnahmt habe. Es könne 
nicht mit der (gesellschaftsrechtlichen) wirtschaftlichen Berechtigung [...] gleich- 
gestellt werden» (BVGer A-5765/2016 vom 19. März 2018 Sachverhalt F). 


324 Klar äusserte sich die Vorinstanz: «Die Frage des Zuflusses [d.h. die Empfängereigen- 
schaft] beurteilt sich nach dem Recht des Quellenstaates und damit im vorliegenden 
Fall nach schweizerischem Recht, diejenige der Nutzungsberechtigung nach der ab- 
kommensautonomen Auslegung» (BVGer A-5765/2016 vom 19. März 2018 E. 7.2.). 

325 Zur Unterscheidung der Begrifflichkeiten in dieser Arbeit s. oben FN 292. 


326 S.oben FN 294; vgl. auch MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 359 ff. 
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(implizit) gleichzusetzen, verweister doch unter dem Titel Beneficial Owner- 
ship vollumfänglich aufdie Ausführungen zur Nutzungsberechtigung.327 

Für das schweizerische Verständnis von Beneficial Ownership mag diese — 
zumindest funktionale - Gleichsetzung mit der Nutzungsberechtigungrich- 
tig sein. Im Hinblick auf das internationale Steuerrecht allgemein ist zu be- 
rücksichtigen, dass es (noch) keinen Konsens betreffend das Konzept der 
Beneficial Ownership gibt und teils diametral andere Auffassungen vertreten 
werden. Einige Ansichten decken sich wiederum weitgehend mit dem Ver- 
ständnis betreffend Recht zur Nutzung. Damit ist hinsichtlich der Nutzungs- 
berechtigung ein Verweis auf das internationale Steuerrecht schlechthin — 
im Gegensatz zum Verweis auf das schweizerische internationale Steuer- 
recht -nicht angezeigt.328 


327 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz. 1637 f. bzw. DERS., Ergänzungsband, Rz. 405. 


328 Vgl. auch BLOCH-RIEMER, DBA, 119, die für den umgekehrten Fall festhält, dass die 
Begriffe aus dem nationalen Recht für die Auslegung von DBA «trotzihrer inhaltlichen 
Nähe nicht direkt beiziehbar» sind. 
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$5 Strafgesetzbuch 
(Art. 305" StGB) 


Wenn vom wirtschaftlich Berechtigten bzw. wirtschaftlicher Berechtigung 
die Rede ist, dann nicht selten (wenn nicht sogar meistens) im Zusammenhang 
mit dem Geldwäschereirecht.329 Das Geldwäschereirecht umfasst im Wesent- 
lichen zwei Aspekte:330 einen (repressiven) strafrechtlichen (Art. 305bis StGB) 
und einen (präventiven) finanzmarktrechtlichen (GwG).331 Diese beiden 
Aspekte bzw. Normkomplexe gehören funktional zusammen.332 Aufgrund 
der unterschiedlichen Zielsetzungen und rechtlichen Grundprinzipien im 
jeweiligen Rechtsgebiet (sowie der hier gewählten chronologischen Reihen- 
folge) drängt sich jedoch eine separate Analyse der wirtschaftlichen Berech- 
tigung im strafrechtlichen sowie im finanzmarktrechtlichen Geldwäscherei- 
recht auf. Ungeachtet dessen soll der gemeinsame Ursprung der beiden As- 
pekte hier im Sinne einer kurzen333 Vorbemerkung aufgezeigt werden. 

In den 1990er-Jahren hat die Schweiz drei «Massnahmenpakete zur Be- 
kämpfung des organisierten Verbrechens»334 erlassen.335 Der Erlass von 


329 Diesistwenigüberraschend, war doch «Transparenz bezüglich [...] von Personen, die 
[...] wirtschaftlich an den Vermögenswerten berechtigt (sog. <beneficialowner) [sind], 
[...] von Anfang an eines der Mittelim Kampfgegen Geldwäscherei» (NOBEL, Finanz- 
marktrecht, $6 Rz.19a.E. [Hervorhebung weggelassen)). 


330 Gemäss CAPUS, Selbstregulierung, 264 gibt es aus normativer Sicht drei Pfeiler: Straf- 
recht, Verwaltungsrecht und Privatrecht (womit die Selbstregulierung angesprochen 
ist (vgl. a.a.0., 266 ff.)); letztere Perspektive istin der vorliegenden Untersuchung von 
untergeordneter Bedeutung (s. dazu unten Rz. 310). 


331 KUNZ, Rechtsprechung 14/15, 56; s. auch CAPUS, Report, 127; NAGEL, Geltungsbereich, 
Rz.36; NOBEL, Finanzmarktrecht, $6 Rz. 191. Separat behandelt werden aufgrund 
ihrer thematischen Eigenständigkeit, Praxisrelevanz und gesetzgeberischen Veror- 
tung auch die Meldepflichten in Art. 697iff. OR (s. dazu unten § 9), denn «[d]ie neuen 
Regelungen stammen zwar aus der Werkstatt der Geldwäschereibekämpfung. Über 
die unmittelbar geldwäschereibezogenen Vorschriften hinaus greifen sie aber auch 
grundlegend in das Gesellschaftsrecht ein» (LUTZ/KERN, GAFI, 305). 

332 ACKERMANN-KKVKOI, Ein]. N3; ACKERMANN/ZEHNDER-KKVKOII, Art. 305bis StGB 
N 100a.E.; s. auch Art. 1 GwG sowie Botschaft GwG, 1106 wonach das GwG in die glei- 
che Richtung ziele wie die ersten beiden (strafrechtlichen) Massnahmenpakete zur 
Bekämpfung des organisierten Verbrechens (dazu sogleich). 

333 Detaillierte Ausführungen bei BECKER, Entwicklung, 38 ff.; CAPUS, Report, 127 ff.; 
SCHILD TRAPPE, Evolution, passim; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 15ff.;s. ferner auch oben 
Rz.43f., Rz.60, Rz.63. 

334 Botschaft GwG, 1106; detailliert zu diesen Massnahmenpaketen: MARIANI, GAFI, 219 ff. 


335 BECKER, Entwicklung, 39. 
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Art.305bis StGB und Art. 305ter StGB bildete das erste Massnahmenpaket,336 
im zweiten Paket folgten eine Revision des strafrechtlichen Einziehungs- 
rechts, des Art. 260te' StGB (Kriminelle Organisation) und das Melderecht 
gemäss Art. 305ter Abs. 2 StGB.337 Das GwG bildete das dritte Paket.338 

Der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten wird sowohl in Art. 305ter 
Abs. 1 StGB als auch im GwG (insb. Art. 2a Abs. 3 GwG und Art. 4 GwG) verwen- 
det. Wirtschaftliche Berechtigung ist im Geldwäschereirecht deshalb so rele- 
vant (und wird darum oft damit in Verbindung gebracht), weil die Verschlei- 
erung des wirtschaftlich Berechtigten für die Geldwäscherei elementar ist.339 
Wer über deliktisch erlangte Vermögenswerte verfügt, will meist nicht mit 
diesen in Verbindung gebracht werden und wird in aller Regel nnichtselbstin 
Erscheinungtreten und schiebt deshalb nicht selten eine Strohperson vor.340 
Aus Sicht der Geldwäschereibekämpfung ist es deshalb unerlässlich, durch 
solche Strukturen hindurchzublicken, also den wirtschaftlich Berechtigten 
zu kennen.341 


336 BECKER, Entwicklung, 40; dieses wurde erstim Nachhinein als solches betitelt (SCHILD 
TRAPPE, Evolution, 221). 


337 Botschaft GwG, 1106; BECKER, Entwicklung, 46. 
338 Botschaft GwG, 1106; BECKER, Entwicklung, 49. 


339 BGer2C_867/2015 vom 13. Dezember 2016 E. 4.2.2.: «Es kann alsgerichtsnotorisch gel- 
ten, dass Geldwäscher sich häufig «komplexer Gesellschafts- bzw. Finanzstrukturen» 
bedienen, um den illegalen Ursprung der Finanzquellen bzw. die Identität der wirt- 
schaftlich Berechtigten zu verschleiern.» 


340 ACKERMANN, Geldwäscherei, 114; GRÜNINGER, Strafbarkeit, 60; TAUBE, Sorgfalts- 
pflichten, 106f. 


341 CAPUS, Report, 185; GRÜNINGER, Strafbarkeit, 60; LOMBARDINI, Banques, Rz. 380; NO- 
BEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz. 221; NOBEL, Selbstregulierung, 128 schreibt, dass ein 
Festhalten an formellen Kriterien «geradezu zur Umgehung [einlade]»; PIETH, Wirt- 
schaftsstrafrecht, 217 weist daraufhin, dass (jedenfalls nach vorherrschender Auffas- 
sungin den 1980er- und 1990er-Jahren) die «know your customer-Regel [...] die grund- 
sätzlichste der finanzaufsichtsrechtlichen Pflichten zur Geldwäschereiprävention» 
ist [Hervorhebung im Original]; DERS.-BSK StGBII, Art. 305ter N 3a hält sogar ganz 
allgemein fest, dass die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten «als das wich- 
tigste Instrument in der Bekämpfung der Missbräuche von offshore-Finanzplätzen» 
gilt [Hervorhebung im Original]; a.M. DE CAPITANI-KEOVGII, GwG 4 N132, der mit 
Verweis auf die Möglichkeit, eine «falsche Spur» zu legen (etwa mittels Urkundende- 
likten), der Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten eine «untergeordnete Bedeu- 
tung» zumisst— der Schwerpunkt müsse auf der Abklärung der wirtschaftlichen Hin- 
tergründe der Transaktion liegen. Dies überzeugt m.E. nicht, denn die blosse Möglich- 
keit der Vereitelung (durch deliktisches Verhalten) macht nicht die Pflicht als solche 
überflüssig bzw. dieser Einwand müsste dann konsequenterweise auch für die von 
DE CAPITANI favorisierte Pflicht gelten. 
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127 
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Daraus ist nicht der Schluss zu ziehen, der wirtschaftlich Berechtigte sei ein 
Geldwäscher, ein Krimineller oder mache sich eines anderweitig vorwerfba- 
ren Verhaltens schuldig; dies wird in aller Regel nicht der Fall sein.342 

Nach diesen einleitenden Bemerkungen liegt der Fokus nun auf dem 
strafrechtlichen Geldwäschereirecht. Art. 305bis StGB stellt die Geldwäscherei 
unter Strafe. Allerdings spielt die wirtschaftliche Berechtigung in diesem 
Tatbestand keine Rolle. Dieser Begrifftaucht in Art. 305ter Abs. 1 StGB auf, wo- 
nach sich strafbar macht, «[w]er berufsmässig fremde Vermögenswerte an- 
nimmt, aufbewahrt, anlegen oder übertragen hilft und es unterlässt, mit der 
nach den Umständen gebotenen Sorgfalt die Identität des wirtschaftlich Be- 
rechtigten festzustellen».34#3 Zwischen Art. 305bis StGB und Art. 305er StGB 
besteht eine funktionale Verbindung.34% Die korrekte Wahrnehmung der 
Identifikationspflicht erschwert Geldwäscherei und vereinfacht die Beweis- 
führungin Geldwäschereistrafverfahren.3#5 Zudem dient Art. 305te StGB als 
Auffangnorm zu Art. 305bis StGB.346 

Bei Art. 305te StGB handelt es sich nicht um einen Geldwäschereitatbe- 
stand, 347 sondern um «ersatzweises Finanzaufsichtsrecht»348 und damit 
«um eine atypischerweise ins StGB eingerückte verwaltungsstrafrechtliche 
Norm».349 Entsprechend richtet sich Art. 305ter StGB nicht (nur) an Geld- 


342 KISTLER, Vigilance, 173; STANISLAS, Ayant, 449f. 


343 Der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten wird auch in Art. 327 f. StGB verwendet, 
jedoch nicht als Tatbestandsmerkmal, sondern lediglich im Rahmen der Verweisung 
auf die durch diese Bestimmungen strafbewehrten, privatrechtlichen Feststellungs- 
und Registrierungspflichten (s. dazu unten Rz. 375). Bisweilen wird die wirtschaft- 
liche Berechtigungim Zusammenhang mit dem strafrechtlichen Durchgrifferwähnt 
(vgl. etwa BGer 1B_430/2019 vom 26. Mai2020 E.2.1.; BGer 1B_463/2016 vom 10. April 


2017E.2.). 

344 ACKERMANN/ZEHNDER-KKVKOII, Art. 305bis StGB N100a.E.; GRÜNINGER, Strafbar- 
keit, 46. 

345 ACKERMANN/ZEHNDER-KKVKOIIJ, Art. 305bis StGB N 100; ähnlich GRÜNINGER, Strafbar- 
keit, 46. 


346 S.dazu unten Rz.133. 

347 PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N1; vgl. auch KISTLER, Vigilance, 139. 

348 PIETH-BSK StGBII, Art. 305te" N 4; ebenso CAPUS, Report, 142sowie SCHMID-KEOVGII, 
StGB 305ter N 49; PIETH, Wirtschaftsstrafrecht, 217 weist daraufhin, dass dies zu ei- 
nem «Overkill» im Identifikationsbereich führt, da Finanzintermediäre nebst straf- 
rechtlicher Verurteilung auch Konventionalstrafen gemäss VSB und aufsichtsrecht- 
liche Sanktionen durch die FINMA zu gewärtigen haben. 

349 PIETH-BSK StGBIJ, Art. 305ter N 6; vgl. ferner MARIANI, GAFI, 233. Damit stellt sich die 
Frage, ob die Norm im StGB am richtigen Ortist (CAPUS, Report, 142). STRATENWERTH, 
Entwicklung, 29 schreibt von einer «Inpflichtnahme des gesamten Finanzbereichs und 
unbestimmt weiterer Geschäftszweige des Landes für hilfspolizeiliche Aufgaben». 
Ähnliche Befürchtungen wurden in der Botschaft erwähnt (Botschaft StGB I, 1077). 


$5 Strafgesetzbuch (Art. 305ter StGB) 57 


wäscher350 und betrifft nicht ausschliesslich deliktisch erlangte Vermö- 
genswerte:351 «Die Verletzung der Identitätsprüfungspflicht als solche ist 
bereits das Delikt.»352 


I. Entstehung 


Wie erwähnt, wurde Art. 305t°! StGB im Rahmen des ersten Massnahmenpa- 
kets zur Bekämpfung des organisierten Verbrechens erlassen. Dies geschah 
vor dem Hintergrund diverser Skandale, unter grossem öffentlichem Druck 
und in kürzester Zeit,353 was der gesetzgeberischen Qualität nicht gerade zu- 
träglich gewesen sein dürfte.354 

Da die Pönalisierung der grobfahrlässigen Geldwäscherei aufWiderstand 
stiess, entschied sich der Gesetzgeber dafür, den Tatbestand der mangelnden 
Sorgfalt bei Finanzgeschäften ins Gesetz aufzunehmen.355 Anstelle einer Fahr- 
lässigkeitsstrafbarkeit für Geldwäscher entstand so ein (nur vorsätzlich be- 
gehbares)356 abstraktes35’ Gefährdungsdelikt,358 das den Sorgfaltspflichten 
im Finanzsektor Nachachtung verschaffen sollte.359 


350 Als Täter kommen die im Finanzsektor tätigen Personen insgesamt in Frage (Botschaft 
StGB I, 1088; EGGER TANNER, Geldwäscherei, 266f.; PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N 8). 
Es handelt sich also um ein echtes Sonderdelikt (PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N7; 
EGGER TANNER, Geldwäscherei, 265 m.w.H.). 


351 BGE1251IV139E.3.b); Botschaft StGB I, 1062 und 1089; PIETH-BSK StGB II, Art. 305ter N 6. 

352 Botschaft StGB I, 1062. 

353 STRATENWERTH, Geldwäscherei, 101; detailliert zur Entstehungsgeschichte: ACKER- 
MANN, Geldwäscherei, 89 ff.; CAPUS, Report, 123 ff.; GRABER, Geldwäscherei, 100 ff.; 
PIETH-BSK StGBII, Vor Art. 305bis N17 ff. 

354 Fundamentale Kritik bei ARZT, Strafgesetz, passim; STRATENWERTH, Geldwäscherei, 
passim (insb. a.a.O., 116); ähnlich DERS., Entwicklung, passim; Überblick über diverse 
kritische Stimmen bei PIETH-BSK StGBII, Vor Art. 305bis N2. 

355 Botschaft StGB I, 1077 und 1087f.; PIETH/SCHULTZE-PK StGB, Art. 305ter N1; EGGER 
TANNER, Geldwäscherei, 263 m.w.H. 

356 Anstelle vieler PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N29a.A. Da in objektiver Hinsicht eine 
Verletzung der «nach den Umständen gebotenen Sorgfalt» (Art. 305t°" Abs. 1 StGB) er- 
forderlich ist, spricht die Botschaft von einer «Quasi-Fahrlässigkeit» (Botschaft StGBI, 
1088). 

357 SCHILD TRAPPE, Evolution, 218 schreibt kritisch von einem «(sehr!) abstrakten Rechts- 
pflegegefährdungsdelikt[...]». 

358 ARZT, Rechtsnatur, 190; MARIANI, GAFI, 231. 

359 BotschaftStGB1,1087f. Gemäss NOBEL, Finanzmarktrecht, $6Rz.190 und Rz. 219 «erhob 
[man] somit - sozusagen - die VSB ins Strafrecht.» 
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II. Zweck und Funktion 


Wie oben dargelegt, soll Art. 305ter Abs. 1 StGB i.S.d. Geldwäschereipräven- 
tion die im Finanzsektor tätigen Personen unter Strafdrohung dazu verpflich- 
ten, den wirtschaftlich Berechtigten festzustellen.360 Es geht also um eine 
strafbewehrte Durchsetzung der Identifikationspflicht als zentrale finanz- 
aufsichtsrechtliche Pflicht361 oder - ergebnisorientiert formuliert — darum, 
«dass jeder Vermögenswert seinem wahren Berechtigten zugeordnet werden 
kann.»362 In dieser Hinsicht kann von einem «Vorfelddelikt zur Geldwäsche- 
rei» gesprochen werden.363 Innerhalb von Art. 305t°! StGB bzw. der erwähnten 
Zuordnungsfunktion dient die wirtschaftliche Berechtigung der Identifizie- 
rung des Objekts der Feststellungspflicht. 

Aus strafrechtlicher Perspektive hat Art. 305te Abs. 1 StGB zudem die 
Funktion eines Auffangtatbestandes zum Geldwäschereitatbestand von 
Art. 305bis StGB.364 Kann nämlich die (vermutete) Geldwäschereinicht nachge- 
wiesen werden, ist es immer noch möglich, dem (in der Finanzbranche täti- 
gen)365 Täter die vorsätzliche Verletzung der Identifikationspflicht gemäss 
Art. 305ter Abs. 1 StGB vorzuwerfen.366 

Letztlich soll Art. 305ter StGB (mindestens indirekt) der Geldwäscherei- 
bekämpfungdienen,367 auch wenn es sich nicht um eine Geldwäschereinorm 
handelt.368 


360 SCHMID-KEOVGII, StGB 305ter N 38; vgl. auch FRIEDLI, Sorgfalt, 131. Zur Relevanz der 
Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten in der Geldwäschereibekämpfungs. oben 
Rz.126. 

361 PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N6. 

362 SCHMID-KEOVGII, StGB 305ter N 38. 

363 SCHMID-KEOVGII, StGB 305ter N 40. 

364 Botschaft StGB 1,1090; GRÜNINGER, Strafbarkeit, 46; SCHMID-KEOVG II, StGB 305ter 
N 39. Ein Täter kann Art. 305ter und Art. 305bis StGB verletzen, wenn er «die Identifi- 
kationspflicht nicht wahrnimmt, weil er von der verbrecherischen Herkunft der Ver- 
mögenswerte ausgeht» (PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N 36). 

365 Eshandeltsich bei Art. 305ter Abs. 1 StGB um ein Sonderdelikt (s. dazu oben FN 350). 

366 Botschaft StGB 1,1090; GRÜNINGER, Strafbarkeit, 46; SCHMID-KEOVGII, StGB 305ter N 39. 


367 ACKERMANN/ZEHNDER-KKVKOII, Art. 305bis StGB N 101; FRIEDLI, Sorgfalt, 131; SCHMID- 
KEOVGIJ, StGB 305ter N 38. Etwas anders dieZweckumschreibungin BGer 6B_729/2010 
vom 8. Dezember 2011E.3.4. (nicht publiziert in BGE 1381V 1 (= Pra 2012 Nr. 81)): «Cette 
norme a pour objet la réunion d’informations susceptibles de faciliter les enquêtes 
pénales sur l’origine des valeurs. Elle doit permettre aux autorités, notamment de 
poursuite pénale, de reconstituer le puzzle des transactions financières et de remonter 
plus facilement jusqu’aux cerveaux des organisations financières». 


368 S.dazuobenR2z.129. 
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II. Subjekt 


Zunächst ist klarzustellen, dass, wenn im Folgenden vom Subjekt die Rede ist, 
damit nicht der Täter gemeint ist, sondern das Subjekt im Konzept der wirt- 
schaftlichen Berechtigung nach Art. 305te Abs. 1 StGB, d.h. der wirtschaftlich 
Berechtigte. 

Das Gesetz äussert sich nicht zur Frage der möglichen Subjekte.369 Die 
Botschaft erwähnt immerhin, dass mit dem wirtschaftlich Berechtigten der 
«wahre Geschäftspartner» gemeint ist.370 Dies soll «den Durchgriff durch bloss 
scheinbare, formale Verfügungsverhältnisse auf die praktisch-wirtschaftliche 
Zugehörigkeit erlauben.»371 In einer Endnote zum Begriff des wirtschaftlich 
Berechtigten folgt noch diese Bemerkung: «Der Begriff bemüht sich um eine 
kontinental-europäische Entsprechung zum angelsächsischen «beneficial 
ownen.»372 Diese Ausführungen werden durch den Hinweis ergänzt, der Be- 
griff des wirtschaftlich Berechtigten sei der VSB entnommen worden und 
diese sei (zusammen mit der Praxis der Aufsichtskommission) «sinngemäss 
beider Auslegungbeizuziehen.»373 Das Bundesgericht sieht diesähnlich und 
hielt, u.a. mit Blick auf die Kurzlebigkeit der VSB, fest, dass diese «lediglich die 
Funktion einer Auslegungshilfe» habe.374 

Die damals gültige Version der VSB - die VSB 87375 - äusserte sich nicht 
zum wirtschaftlich Berechtigten.376 Art. 27 Abs. 2 VSB.20 hält hingegen fest, 
dass «[a]ls wirtschaftlich Berechtigte an den Vermögenswerten [...]grundsätz- 
lich natürliche Personen festzustellen» sind.377 


369 Der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten wird in Art. 305te" StGB überhaupt nicht 
definiert (ACKERMANN, Geldwäscherei, 113; EGGER TANNER, Geldwäscherei, 275; MARI- 
ANI, GAFI, 233). 


370 Botschaft StGB 1,1062 und 1089. Die Botschaft weist daraufhin, dass es sich weder beim 
«wirtschaftlich Berechtigten» noch beim «wahren Geschäftspartner» um etablierte 
zivilrechtliche Begriffe handelt (Botschaft StGB 1,1089). Kritisch zum Begriff des «wah- 
ren Geschäftspartners»: EGGER TANNER, Geldwäscherei, 275, FN 937 mit Verweis auf 
KISTLER, Vigilance, 174f. Der Begriff ist nach diesen beiden Autorinnen abzulehnen 
(bzw. zumindest unglücklich gewählt), da der wirtschaftlich Berechtigte nicht der 
Geschäftspartner ist, dazuihmi.d.R. keine rechtliche Beziehung besteht. Insofern 
könne es sich auch nicht um den «wahren Geschäftspartner» handeln. Ähnlich GRÜNIN- 
GER, Strafbarkeit, 59; vgl. auch MATTHEY, Notion, 74. 


371 Botschaft StGBI,1089. 


372 Botschaft StGBI,1098, Endnote 118 zu1089. 


373 Botschaft StGB 1,1089; zum Begriff des wirtschaftlich Berechtigten gemäss VSB grund- 
legend: GEIGER, VSB, passim. 


374 BGE125IV139E.3.d)a.E. 


375 Daraufverweist die Botschaft ausdrücklich (Botschaft StGB I, 1089). 


376 Vgl. auch GEIGER, VSB, 118f. 


377 Analoges gilt gemäss Art. 20 Abs. 2 VSB 20 für den Kontrollinhaber einer operativ täti- 
gen juristischen Person oder Personengesellschaft. 
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A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Das Bundesgericht hat sich, soweit ersichtlich, noch nicht zur Frage des Sub- 
jekts geäussert. In seinem Leitentscheid hielt es lediglich fest, dass der Begriff 
des wirtschaftlich Berechtigten der VSB entnommen sei und dass «für die 
Zuordnung der Vermögenswerte aufwirtschaftliche Gesichtspunkte abzustel- 
len und [...] formaljuristische Konstruktionen ohne Bedeutung [sind]; wirt- 
schaftlich berechtigt istsomit derjenige, der über die Vermögenswerte fak- 
tischbestimmen kann, dem sie mithin aus wirtschaftlicher Sicht gehören».378 

Später hielt das Bundesgericht fest, dass es sich beim wirtschaftlich Be- 
rechtigten um eine natürliche oder juristische Person handle.379 Es führte 
dafür weder eine Begründung an noch zitierte es irgendwelche Quellen für 
diese Ansicht. Es ist darauf hinzuweisen, dass dieser Entscheid erging, als 
das GwG noch keine (grundsätzliche) Einschränkung der wirtschaftlich be- 
rechtigten Person auf natürliche Personen vorsah;380 der Entscheid könnte 
vor diesem Hintergrund mittlerweile anders ausfallen. 

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung nennt als mögliche Subjekte 
also natürliche und juristische Personen. Vor dem Hintergrund der Entwick- 
lungen im Geldwäschereirecht könnte diese Rechtsprechung aber bald über- 
holt sein. 


B. Lehre 


Die Lehre äussertsich nur vereinzelt zum Subjekt der wirtschaftlichen Berech- 
tigung.38! Entsprechend muss versucht werden, aus den Umschreibungen 
der wirtschaftlichen Berechtigung bzw. der Subjekt-Objekt-Relation Rück- 
schlüsse auf das Subjekt zu ziehen. 

ACKERMANN hält fest, dass der Geldwäscher natürliche oder juristische 
Personen vorschiebe, um nicht selbst in Erscheinungtreten zu müssen.382 Die 


378 BGE125IV139E.3.c); BGE136 IV 127E.3.1.1.; vgl. dazu auch GEIGER, VSB, 123f.;zuden 
festzustellenden Identifikationsmerkmalen s. BGer6B 729/2010 vom 8. Dezember 2011 
E.3.4.a.E. (nicht publiziert in BGE 138 IV 1 Œ Pra 2012 Nr. 81)). 

379 BGer6B 729/2010 vom 8. Dezember 2011E.3.1. (nicht publiziertin BGE 1381V 1(=Pra2012 
Nr. 81)): «’ayant droit économique, qui est la personne physique ou morale qui [...]». 

380 S.dazu unten Rz. 314ff. 

381 Einige Autoren verweisen bezüglich des wirtschaftlich Berechtigten allgemein pau- 
schalaufdas GwG bzw. die daraufbezogenen Ausführungen (etwa SCHMID-KEOVGI, 
StGB 305ter N 173a.E.) oder versuchen gar nicht erst, eine Definition zu wagen (etwa 


ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz. 254). Solcherlei wird hier ausgeklammert (und Ersteres 
istim Übrigen auch problematisch (s. dazu unten Rz. 362)). 


382 ACKERMANN, Geldwäscherei, 114. 
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Praxis zeige, dass häufigganze Netze oder Ketten von Vertretungsverhältnis- 
sen existierten.383 Es gehe also darum, «denjenigen zu identifizieren, [...] der 
am Anfang einer Kette von verdeckten Vertretungsverhältnissen steht.»384 
ACKERMANN hält es ausserdem für «ohne weiteres denkbar, dass eine juris- 
tische Person wirtschaftlich berechtigt ist, vornehmlich dann, wenn sie eine 
eigene wirtschaftliche Tätigkeit entfaltet.»385 Damit scheint ACKERMANN für 
das Subjekt Rechtssubjektqualität vorauszusetzen, wobeinicht rechtsfähige, 
aber handlungsfähige Entitäten nicht (bzw. nicht ausdrücklich) ausgeschlos- 
sen werden.386 

CASSANI zieht für die Auslegung Art. 4 GwG387 sowie die VSB bei.388 Da- 
raufgestützt kommt sie zum Schluss, dass nur natürliche Personen als wirt- 
schaftlich Berechtigte in Frage kommen.389 EGGER TANNER geht - ohne Be- 
gründung-davon aus, dass sich der Begriff mit demjenigen der VSB und des 
GwG decken dürfte.390 Gemeint sei die Person, die aus einer wirtschaftlichen 
Optik letztendlich über die Vermögenswerte bestimmen könne.391 Damit 
dürfte EGGER TANNER Rechtssubjektqualität voraussetzen. GRABER sieht den 


383 ACKERMANN, Geldwäscherei, 114. 


384 ACKERMANN, Geldwäscherei, 114. Es gehe also um eine wirtschaftliche Betrachtungs- 
weise, die auch im Steuerrecht oder beim Durchgriff zur Anwendung komme (ebd.). 
Beialldiesen Konzepten gehe es letztlich um die Verhinderung von Rechtsmissbrauch 
oder Gesetzesumgehung, jedenfalls aber darum, vom Gesetzgeber nicht gewollte Er- 
gebnisse zu vermeiden (a.a.O., 114f.). 


385 ACKERMANN, Geldwäscherei, 114. Weiter schreibt ACKERMANN, ebd., dassin Erman- 
gelung einer solchen Tätigkeit der wirtschaftlich Berechtigte identifiziert werden 
müsse. Diese Formulierung ist unglücklich, denn sie suggeriert, der wirtschaftlich 
Berechtigte müsse bei operativen Gesellschaften nicht identifiziert werden, was so 
nicht stimmt; die operative Gesellschaft selbst ist wirtschaftlich berechtigt. Gemeint 
sein kann nur, dass bei nicht operativ tätigen Gesellschaften, der «dahinterstehende» 
wirtschaftlich Berechtigte bestimmt werden müsse, wobei ACKERMANN nicht aus- 
führt, wer das sein soll. 


386 Vgl. etwa Art. 562 OR und Art. 602 OR. Diese Einschränkung gilt auch im Folgenden, 
wenn jeweils von der Voraussetzung der Rechtssubjektqualität die Rede ist. 


387 S.dazuunten Rz. 308 ff. 


388 CASSANI, Evolutions, 196; vgl. auch DIES.-CR CPII, Art. 305ter N6 und N23 betreffend 
GwG; a.a.O., Art. 305ter N 40 differenzierend betreffend VSB. 


389 CASSANI, Evolutions, 196; DIES.-CR CP II, Art. 305ter N24impliziert dies mit Verweis auf 
dasrevidierte GwG ebenfalls, ohne darauf einzugehen, warum das GwG für das StGB 
direkt massgeblich sein soll; anders noch unter altem Recht: DIES.-CDP CP, Art. 305ter 
N16: «personne physique ou morale». 


390 EGGER TANNER, Geldwäscherei, 275. 


391 EGGER TANNER, Geldwäscherei, 275f. Diese Autorin scheint - entgegen den meisten 
anderen Stimmen in der Lehre — kaum Probleme zu erkennen, hält sie doch fest, «dass 
das Abstellen [...] auf wirtschaftliche und somit theoretisch schwer fassbare Verhält- 
nisse höchstens den Strafrechtsdogmatiker irritieren dürfte. In der Praxis jedenfalls 
bekunden weder der Bankkunde noch der Bankangestellte [...] mit der inhaltlichen 
Erfassung des wirtschaftlich Berechtigten Mühe» (a.a.O., 276). 
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wirtschaftlich Berechtigten als Fiduzianten bzw., bei einer Aneinanderrei- 
hung mehrerer fiduziarischer Rechtsverhältnisse, als «das letzte Glied einer 
Kette von Fiduzianten».392 Somit scheint auch GRABER Rechtssubjektqualität 
vorauszusetzen. 

Gemäss GRÜNINGER ist derjenige wirtschaftlich berechtigt, der «dem 
Geschäftspartner des Financiers aufgrund einer vertraglichen Abmachung 
Weisungen bezüglich der Werte erteilen kann und somit den Nutzenanihnen 
hat. Oder anders formuliert: Es geht beim wirtschaftlich Berechtigten um 
denjenigen, derüber die Werte letztendlich verfügen kann, unabhängigvon 
formal-juristischen Tarnkonstrukten.»393 Dies ist auf den ersten Blick wider- 
sprüchlich. Einerseits sollen vertragliche Weisungsrechte massgeblich sein, 
andererseits formal-juristische Konstruktionen irrelevant. Der scheinbare 
Widerspruch löst sich auf, wenn davon ausgegangen wird, dass GRÜNINGER 
eine wirtschaftliche Betrachtung rechtlicher (und nicht bloss tatsächlicher) 
Verhältnisse meint. Damit setzt er Rechtssubjektqualität voraus. 

Einen gänzlich anderen Ansatz wählt KISTLER, die das Konzept des wirt- 
schaftlich fremden Vermögens i.S.d. Veruntreuungfruchtbar machen will.394 
Sie kommt zum Ergebnis, dass derjenige wirtschaftlich berechtigt sei, der 
die Vermögenswerte direkt oder indirekt dem formaljuristisch Berechtigten 
übergeben hat und die Möglichkeit hat, jederzeit die Rückgabe oder Übergabe 
der Vermögenswerte an einen Dritten zu veranlassen.395 Daraus lassen sich 
nun freilich kaum Schlüsse für den wirtschaftlich Berechtigten ziehen. Im- 
merhin muss es sich um eine Entitäthandeln, die Einfluss auf die Verwendung 
des Vermögenswerts ausüben kann. 

MATTHEY äussert sich ausdrücklich zum Subjekt und postuliert, der 
wirtschaftlich Berechtigte sei eine natürliche Person oder ein Unternehmen, 
das - unabhängig von seiner Rechtsform - eine tatsächliche wirtschaftliche 
Aktivität, d.h. eine industrielle oder gewerbliche Tätigkeit, aufweist und nicht 
bloss Vermögenswerte bei einer Bank hält.396 


392 GRABER, Geldwäscherei, 190; ähnlich PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N 18, wonach «[d]er 
Begriff [...] eine wirtschaftliche Betrachtungsweise bei einer Reihe von Vertretungsver- 
hältnissen durchsetzen» möchte. 


393 GRÜNINGER, Strafbarkeit, 59. 

394 KISTLER, Vigilance, 178 ff., insb. 181 (konkret nimmt KISTLER Bezug auf Art. 140 Ziff. 1 
Abs. 2 aStGB (heute Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB)). Der Begriff des Vermögenswerts fand 
zwar erst1995 Eingangins Gesetz, doch folgte der Gesetzgeber damit der bestehenden 
bundesgerichtlichen Praxis (NIGGLI/RIEDO-BSK StGBII, Art.138N6 und N25). 

395 KISTLER, Vigilance, 181. 

396 MATTHEY, Notion, 87. In seiner Definition erwähnt MATTHEY nur «une personne phy- 
sique ou une entreprise» (ebd.), doch ergibt sich aus dem Gesamtkontext, dass mit dem 
Begriff «entreprise» nur die operativ tätigen Gesellschaften gemeint sind. 
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Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass in der Lehre eine Mehrheit davon 
ausgeht, dass das Subjekt ein Rechtssubjekt sein muss. Offen bleibt dabei die 
Behandlungnichtrechts-, aber handlungsfähiger Entitäten397 sowie die Frage, 
ob nur natürliche oder auch juristische Personen wirtschaftlich berechtigt 
sein können. 


C. Stellungnahme 


Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung geht hervor, dass es sich beim 
wirtschaftlich Berechtigten um eine natürliche oder juristische Person han- 
deln muss. Weniger deutlich ist die Lehre. Ein überwiegender Teil der Lehre 
setzt zumindest Rechtssubjektqualität voraus. Ob nur natürliche Personen 
oder auch (evtl. nur operativ tätige) juristische Personen in Frage kommen, 
bleibt ebenso offen wie die Frage, wie es sich mit nicht rechts-, aber handlungs- 
fähigen Personengesamtheiten verhält. 

Die VSB 87, auf die der Gesetzgeber verwies, beschränkte das mögliche 
Subjekt nicht aufnatürliche Personen.398 Die VSB 20 hält demgegenüber fest, 
dass im Grundsatz natürliche Personen als wirtschaftliche Berechtigte fest- 
zustellen sind.399 Ausnahmen gelten etwa für operativ tätige juristische Per- 
sonen und Personengesellschaften sowie für börsenkotierte Gesellschaf- 
ten.400 Bei operativ tätigen juristischen Personen und Personengesellschaf- 
ten istdafür der Kontrollinhaber festzustellen, der wiederum grundsätzlich 
eine natürliche Person sein muss.401 

Dieser neueren Ansicht ist beizupflichten, geht es doch um eine wirt- 
schaftliche Betrachtung402 von möglicherweise verschachtelten Strukturen, 
sodassam Endegedanklich eine natürliche Person stehen muss.403 Dass Sitz- 
gesellschaften bzw. nichtoperative Gesellschaften als Subjekte in Frage kom- 


397 Vgl. auch oben FN 386. 

398 Vgl. Ziff. 19 VSB87, wonach für den wirtschaftlich Berechtigten der Name bzw. die Firma 
festzuhalten sei; s. dazu auch oben Rz. 137. 

399 Art.27 Abs.2 VSB 20; s. dazu auch oben Rz. 137. 

400 Art.27 Abs. 5 VSB20i.V.m. Art.30f. VSB20. 

401 Art.20 Abs.ıund2VSB20. 

402 ACKERMANN, Geldwäscherei, 114; PIETH-BSK StGB II, Art. 305ter N 18; PIETH/SCHULTZE- 
PK StGB, Art. 305ter N 9; ähnlich BGE 125 IV 139 E.3.c) sowie BGE 136 IV 127 E. 3.1.1.5 
EGGER TANNER, Geldwäscherei, 275a.E.; GRABER, Geldwäscherei, 187f.;s. dazu auch 
unten RZ. 755. 


403 So ebenfalls — wenn auch ohne Begründung - PIETH-BSK StGB II, Art. 305ter N 23a. 
Einige ältere Lehrmeinungen sowie das Bundesgericht dürften ihre anderslautenden 
Auffassungen noch vor dem Hintergrund der älteren Regelungen (vgl. dazu oben 
Rz. 149) getroffen haben und würden heute wahrscheinlich anders entscheiden. 
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men, wird - soweit ersichtlich - nicht vertreten. Warum aber eine Ausnahme 
für operativ tätige Gesellschaften gelten soll, ist- jedenfalls dogmatisch 404 — 
nicht nachvollziehbar;#05 dass eine zu 100% kontrollierte Gesellschaft selbst 
wirtschaftlich an ihren Vermögenswerten berechtigt sein soll (nur weil sie 
etwa ein Gewerbe betreibt), leuchtet rechtsdogmatisch nicht ein. Diese (ab- 
zulehnende) Ansicht dürfte sich daraus ergeben, dass das Konzept der wirt- 
schaftlichen Berechtigung teilweise mit dem Durchgriffund damit einer Miss- 
brauchskomponente vermengt wird.406 So liesse sich begründen, weshalb 
operativ tätige Gesellschaften nicht «transparent» betrachtet werden. Liegt 
der Fokus aber auf der wirtschaftlichen Betrachtung, spielt die Frage der Miss- 
bräuchlichkeit keine Rolle, sodass auch für operative Gesellschaften ein wirt- 
schaftlich Berechtigter bestimmt werden muss. Die Frage bleibt ungeklärt, 
dasie sich praktisch kaum je stellen wird.407 


IV. Objekt 


Der «Vermögenswert» hat in Art. 305ter Abs. 1 StGB eine Doppelfunktion. 
Einerseits ist er — und das interessiert hier — Objekt der wirtschaftlichen Be- 
rechtigung. Andererseits — und darauf beziehen sich die meisten Ausführun- 
genin der Literatur —408 ist der Vermögenswert Teil der Täterumschreibung. 


404 Allenfallsgibt es kriminologische Gründe, diese Gesellschaften im Sinne einer risiko- 
basierten Geldwäschereibekämpfung auszunehmen (Sitzgesellschaften weisen ein 
erhöhtes Risiko auf: MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N35a.E.; KGGT, Geldwäscher- 
eirisiken, 73und 100). Dagegen spricht - mit Verweis auf die GAFI-Empfehlungen, 
Nr. 10 und Nr. 24 — explizit die Botschaft GAFI, 682, denn die GAFI-Empfehlungen stu- 
fen operative Gesellschaften nicht alstieferes Risiko ein (vgl. GAFI-Empfehlungen, In- 
terpretativnote zu Empfehlung Nr. 10, Ziff. 17; ferner VAN DER DOES DE WILLEBOIS ET 
AL., Puppet, 39). 


405 Diese Ausnahme entspricht dem aGwG vor 2016 (vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. b aGwG, im Gegen- 
satz zu Art. 4 Abs. 2 lit. b GwG); s. auch CASSANI, Evolutions, 197. Die Regeln des GwG 
sind zwar für den Strafrichter nicht bindend, haben aber gemäss EGGER TANNER, 
Geldwäscherei, 279a.E. «Richtlinienfunktion»; a.M. SCHMID-KEOVGII, StGB 305ter 
N 56f., der nicht nur das GwG, sondern auch die SRO-Reglemente als für den Strafrich- 
ter rechtsverbindlich betrachtet; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 102 erachtet zumindest 
das GwG als für den Strafrichter verbindlich. 


406 Vgl. etwa ACKERMANN, Geldwäscherei, 114; GRABER, Geldwäscherei, 187; MATTHEY, 
Notion, 56 (mit Bezug auf die VSB). 


407 S.dazuunten Rz. 180; so bleibt auch offen, ob eine Mehrheit von natürlichen Personen 
in Frage käme. 


408 Zum Vermögenswertals Objekt der wirtschaftlichen Berechtigungfinden sich - soweit 
ersichtlich - keine Ausführungen. Das dürfte daran liegen, dass sich diese Frage nicht 
stellen kann. Fehlt dem fraglichen Objekt die Qualität als Vermögenswert, hat der 
(angebliche) Täter keinen Vermögenswert entgegengenommen und hat somit keine 
tatbestandsmässige Handlung vorgenommen (vgl. PIETH-BSK StGBII, Art. 305te! N 16). 
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Täter kann nämlich nur sein, wer «berufsmässig fremde Vermögenswerte 
annimmt».409 

Gemäss Art. 305°" Abs. 1 StGB muss, «[w]er berufsmässig fremde Vermö- 
genswerte annimmt, [...] die Identität des wirtschaftlich Berechtigten» feststel- 
len. Damit sind nach dem Gesetzeswortlaut Vermögenswerte Objekt der wirt- 
schaftlichen Berechtigung. Damitist noch ungeklärt, was dies im Einzelnen 
bedeutet bzw. was alles als Vermögenswerti.S.v. Art. 305°" StGB zu gelten hat. 

Die Botschaft äussert sich nur im Zusammenhang mit Art. 305bis StGB 
zum Begriff des Vermögenswerts, nicht jedoch im Zusammenhang mit 
Art. 305ter StGB. Diesen Ausführungen istimmerhin zu entnehmen, dass der 
Begriff weit zu verstehen ist, da sich Geldwäscher «aller vorstellbaren geldwer- 
ten Vorteile» bedienten.+10 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Anden Gesetzeswortlaut hält sich das Bundesgericht in seinem Leitentscheid, 
wenn es festhält, es gehe bei der wirtschaftlichen Berechtigung um die «Zu- 
ordnung der Vermögenswerte» nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten bzw. 
darum, wer «über die Vermögenswerte faktisch bestimmen kann».*11 Objekt 
seien also Vermögenswerte.412 Das Bundesgericht äussert sich- im Zusam- 
menhang mit Art. 305t° StGB - nicht weiter zum Begriff des Vermögenswerts. 


B. Lehre 


In der Lehre gibt es keine ausdrücklichen Äusserungen zur Frage des Objekts 
und nur selten welche zum Begriff des Vermögenswerts.413 Dies liegt wahr- 
scheinlich daran, dass die Thematik im Wesentlichen unumstritten ist.414 


409 Art.305ter Abs. 1 StGB; s. dazu auch oben FN350. 


410 Botschaft StGB I, 1082. Als Beispiele werden «neben Geld in allen Formen und Währun- 
gen auch etwa Wertpapiere, Gläubigerrechte überhaupt, Edelmetalle und -steine, alle 
anderen Arten von Fahrnis, ja sogar Grundstücke und Rechte an solchen» genannt (ebd.). 


411 BGE1251V139E.3.c);ähnlich BGE 136 IV 127 E.3.1.1.; BGer 6B_729/2010 vom 8. Dezem- 
ber 2011E.3.1. (nicht publiziert in BGE 138 IV 1 (= Pra 2012 Nr. 81)). 


412 Vgl. auch BGE 1251V139E.4.S.147 «an den Vermögenswerten wirtschaftlich berech- 
tigt»); ähnlich BGE 129 IV 338 E. 8.2.; BGer 68.264/2002 vom 10. Oktober 2003 E. 2.4. 

413 So äussern sich ACKERMANN, Geldwäscherei; CASSANI, Evolutions; DIES.-CR CPII, 
Art. 305ter; DIES.-CDPCP, Art. 305teT; EGGER TANNER, Geldwäscherei; GRÜNINGER, Straf- 
barkeit; KISTLER, Vigilance; MATTHEY, Notion; PIETH-BSK StGBII, Art. 305te"; SCHMID- 
KEOVGII, StGB 305teT; ZULAUF, Gläubigerschutz allesamt weder ausdrücklich zum 
Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung noch zum Begriff des Vermögenswerts. 


414 Soerwähnen etwa PIETH/SCHULTZE-PK StGB, Art. 305ter N 9, dass es bei der wirtschaft- 
lichen Berechtigung um die «Zuordnung der Vermögenswerte» geht, ohnesich weiter 
dazu zu äussern; LOMBARDINI, Banques, Rz. 379 («ayant droit économique de valeurs»). 
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Gemäss GRABER ist jeder geldwerte Vorteil ein Vermögenswert.415 In ähnli- 
cher Weise äussert sich STRATENWERTH, für den Vermögenswerte alle «Ver- 
mögensvorteile [sind], soweit sie einer Schätzung zugänglich sind bzw. bezif- 
fert werden können».416 


C. Stellungnahme 


Der Gesetzeswortlaut hinsichtlich des Objekts der wirtschaftlichen Berech- 
tigung ist klar. Objektistein Vermögenswert. Dies dürfte mitein Grund sein, 
weshalb es in Judikatur und Lehre nur wenige Äusserungen zu dieser Thema- 
tik gibt. 

Mit GRABER ist davon auszugehen, dass jeder geldwerte Vorteilein Ver- 
mögenswert ist.417 Weshalb die Qualifikation eines Vermögensvorteils als Ver- 
mögenswert von der Schätzbarkeit bzw. Bezifferbarkeit des Werts desselben 
abhängig sein soll (so wie dies STRATENWERTH postuliert), ist nicht einzuse- 
hen.418 Nicht erforderlich ist im Übrigen, dass die Zuordnung des Vermögens- 
werts zum angeblich formal Berechtigten rechtlich geschützt ist; auch bzw. 
gerade deliktisch erlangte Vermögenswerte können Vermögenswerte i.S.v. 
Art. 305ter StGB sein. 


V. Subjekt-Objekt-Relation 


Im Folgenden geht es um die Beziehung, die zwischen Objekt und Subjekt 
vorhanden sein muss, damit Letzteres als wirtschaftlich berechtigt anzuse- 
hen ist. Das Gesetz äussert sich nicht dazu.419 


415 GRABER, Geldwäscherei, 182 i.V.m. 114. 


416 STRATENWERTH, Entwicklung, 26; STRATENWERTH zitiert dabei TRECHSEL STEFAN, 
Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 — Kurzkommentar, 2. Aufl., 
Zürich 1997, Art. 305bis N 9, wobei die Formulierung ursprünglich aus der Botschaft 
StGB II, 307 stammt. 


417 Dies decktsich mit dem Verständnis des Vermögenswerts in Bezug auf Art. 305bis StGB. 
Gemäss PIETH-BSK StGBII, Art. 305bis N9 ist jeder Gegenstand, der überhaupt einen 
wirtschaftlichen Wert hat, ein Vermögenswert. Diese Ausführungen lassen sich auf 
Art.305ter StGB übertragen. Diese Bestimmung soll ebenfalls (indirekt) die Geldwä- 
scherei bekämpfen, womit sie sich sinnvollerweise auf dasselbe Objekt ausrichten 
sollte. Lediglich das Erfordernis der deliktischen Herkunft des Vermögenswerts ent- 
fällt bei Art. 305ter StGB. 

418 Vgl. auch die Botschaft StGB 1,1082, wonach für Art. 305bis StGB ein «möglichst weitel[r] 
Begriff des Tatobjekts zu wählen» sei (für die Übertragbarkeit dieser Ausführungen 
auf Art. 305ter StGB s. oben FN 417). 

419 ACKERMANN, Geldwäscherei, 113; CASSANI-CR CPIJ, Art. 305ter N 24; DIES.-CDP CP, 
Art.305ter N16; EGGER TANNER, Geldwäscherei, 275. 


$5 Strafgesetzbuch (Art. 305ter StGB) 67 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Das Bundesgericht hat sich bisher dreimal zur Thematik der Subjekt-Objekt- 
Relation geäussert.420In seinem Leitentscheid hielt es fest: «[W]Jirtschaftlich 
berechtigtist [...] derjenige, der über die Vermögenswerte faktisch bestimmen 
kann, dem sie mithin aus wirtschaftlicher Sicht gehören».421 Dabei «ist für 
die Zuordnung der Vermögenswerte aufwirtschaftliche Gesichtspunkte ab- 
zustellen und sind formaljuristische Konstruktionen ohne Bedeutung».422 In 
den zwei späteren Entscheiden hielt es im Wesentlichen dasselbe fest und 
verwies dabei auf den jeweils vorangegangenen Entscheid.423 

Damit sind gemäss Bundesgericht nicht nur formaljuristische Gegeben- 
heiten (ausdrücklich) irrelevant, sondern es ist (implizit) überhaupt keine 
rechtliche Beziehung zwischen Subjekt und Objekt erforderlich (noch wäre 
eine solche hinreichend), ist doch allein ein «faktisches Bestimmen» über das 
Objekt massgeblich. 


B. Lehre 


Im Gegensatz zum Bundesgericht hat sich die Lehre einlässlich mit der Sub- 
jekt-Objekt-Relation auseinandergesetzt. 

Gemäss ACKERMANN meint der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten, 
den er als Generalklausel versteht, denjenigen, «der am Anfang einer Kette 
von verdeckten Vertretungsverhältnissen steht.»*24 Unter (verdeckten) Ver- 
tretungsverhältnissen scheint ACKERMANN ausschliesslich «Rechtsverhält- 
nisse» zu verstehen.425 Gefordert seijedenfalls eine wirtschaftliche Betrach- 
tungsweise.426 


420 Dass es nur wenige Entscheide zu dieser Thematik gibt, dürfte daran liegen, dass die 
Identifikation des wirtschaftlich Berechtigten in vielen Straffällen komplett unter- 
bleibt. Wurde die Identifikation vorgenommen, istjedoch falsch, ist dies nicht straf- 
bar, wenn der Identifikationsvorgang mit der erforderlichen Sorgfalt vorgenommen 
wurde. Entsprechend steht die Sorgfaltspflichtverletzungi.d.R. im Vordergrund, nicht 
die Frage, wer wirtschaftlich Berechtigter ist. 


421 BGE125IV139E.3.c). 
422 BGE125IV139E.3.c). 


423 BGE136IV 127E.3.1.1.: «l’ayant droit économique, quiestlapersonne physique ou morale 
quiala possibilité de fait de disposer des valeurs patrimoniales et donc celui à qui ces 
valeurs appartiennent sous l'angle économique»; BGer 6B_729/2010 vom 8. Dezember 
2011 E. 3.1. (nicht publiziertin BGE138IV 1 (= Pra 2012 Nr. 81)): «l’ayant droit économique, 
quiestla personne physique ou morale qui ala possibilité de fait de disposer des valeurs 
patrimoniales et donc celle à qui ces valeurs appartiennent sous l’angle économique.» 


424 ACKERMANN, Geldwäscherei, 114. 
425 ACKERMANN, Geldwäscherei, 114. 
426 ACKERMANN, Geldwäscherei, 114. 
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Gemäss CASSANI ist massgeblich, wem der Vermögenswerttatsächlich unter 
wirtschaftlichen Gesichtspunkten gehört.427 Später zog CASSANI für die Aus- 
legung des Begriffs das GwG sowie die VSB bei und stützte ihre Ausführun- 
gen — ohne sich detailliert#28 zum Verhältnis zwischen GwG und StGB zu 
äussern - auf das GwG.429 Damit dürfte sich der Begriff gemäss Art. 305ter 
Abs. 1 StGBihrer Ansicht nach (mindestens weitgehend) mit demjenigen bzw. 
denjenigen*30 des GwG decken.431 EGGER TANNER geht davon aus, dass unter 
diesen Begriffen dasselbe zu verstehen ist, 432 wobei sie in inhaltlicher Sicht 
ebenfalls mit CASSANI übereinstimmt: «Gesucht wird dabei nach derjenigen 
Person, die letztendlich über die Vermögenswerte faktisch bestimmenkann, 
der die besagten Werte somit aus wirtschaftlicher Sicht gehören.»433 

GRABER verfolgt einen anderen Ansatz. Er sieht den wirtschaftlich Be- 
rechtigten als Fiduzianten (bzw. als «das letzte Glied einer Kette von Fiduzi- 
anten»434), «dem gegenüber der Fiduziar (im Innenverhältnis) verpflichtet ist, 
in dessen Interesse [...] zuhandeln.»435 GRABER setzt also - allenfalls mehrere 
übereinander gelagerte - fiduziarische Rechtsverhältnisse#36 voraus und er- 
achtet damit eine bloss tatsächliche Kontrolle als nicht ausreichend. 

Für GRÜNINGER geht es «beim wirtschaftlich Berechtigten um denjeni- 
gen, der über die Werte letztendlich verfügen kann, unabhängig von formal- 
juristischen Tarnkonstrukten.»437 Diese Formulierung lässt offen, ob für 
GRÜNINGERTechtliches oder auch bloss tatsächliches Verfügen (bzw. die Mög- 
lichkeit dazu) erforderlich ist. Dieser Definition vorangestellt ist die Feststel- 
lung, es gelte «diejenige Person als wirtschaftlich Berechtigte, welche dem 
Geschäftspartner des Financiers aufgrund einer vertraglichen Abmachung 
Weisungen bezüglich der Werte erteilen kann und somit den Nutzenanihnen 


427 CASSANI-CDP CP, Art. 305ter N 16; das Bundesgericht schloss sich dieser Ansicht an 
(vgl. BGE 125 1V 139 E. 3. c); s. dazu oben Rz. 160); vgl. auch CASSANI-CR CPII, Art. 305ter 
N 26, wo wiederum auf diesen Entscheid verwiesen wird. 


428 Vgl. für einige wenige Ausführungen bzw. Bezugnahmen: CASSANI-CR CPII, 
Art.305ter N6 und N23. 


429 Vgl. CASSANI, Evolutions, 196 f. sowie DIES.-CR CPII, Art. 305ter N 24 ff. 


430 Das GwG enthält drei Konzepte (s. dazu unten Rz. 362), wovon CASSANI zwei (Art. 4 
GwG, Art. 2a Abs. 3 GwG) referenziert (vgl. CASSANI, Evolutions, 196 f.). 


431 S.dazu unten Rz. 314 ff. (insb. Rz. 329 ff.). 


432 EGGER TANNER, Geldwäscherei, 275. Aufgrund des Publikationsdatums können sich 
die Ausführungen von EGGER TANNER nur auf das Konzept in Art. 4 GwG beziehen. 


433 EGGER TANNER, Geldwäscherei, 276a.A. 
434 GRABER, Geldwäscherei, 190. 
435 GRABER, Geldwäscherei, 190. 
436 GRABER, Geldwäscherei, 190. 
437 GRÜNINGER, Strafbarkeit, 59. 
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hat.»438 Damit setzt GRÜNINGER eine rechtliche Verbindung zwischen wirt- 
schaftlich und formaljuristisch Berechtigtem voraus.439 

Gemäss dem Ansatz von KISTLER4* ist wirtschaftlich berechtigt, «celui 
quiaura remis, personnellement ou par l'intermédiaire d’untiers, les valeurs 
patrimoniales au propriétaire juridique et qui pourra, de par son influence et 
en tout temps, provoquer leur restitution ou leur attribution à des tiers.»441 
Damit setzt KISTLER keine rechtlichen Kontroll- bzw. Einflussmöglichkeiten 
voraus, sondern lässt bloss tatsächliche Einwirkungen genügen. 

MATTHEY, der die Definition von KISTLER als zu einschränkend kriti- 
siert,442 schlägt folgende Definition vor: «L’ayant droit économique est une 
personne [...] qui, sans lien juridique avec la banque, est, à un moment de la 
relation d’affaires, au bénéfice d’inter&ts patrimoniaux sur les avoirs confiés 
à la banque, intérêts qui prévalent sur ceux du cocontractant dans leurs rap- 
portsinternes.»443 Was aus der Definition nicht mit aller Deutlichkeit hervor- 
geht, aber von MATTHEY vorausgesetzt wird, ist, dass zwischen wirtschaft- 
lich und formaljuristisch Berechtigtem eine rechtliche Beziehung bestehen 
müsse.444 

Nach PIETH/SCHULTZE «ist in erster Linie nach demjenigen zu fragen, 
der «ein feststellbares und dauerndes Interesse an den betreffenden Vermö- 
genswerten besitzt»,45 wobei «die wirtschaftliche Betrachtungsweise ausschlag- 
gebend [ist], nichtirgendwelche formaljuristische Konstruktion».446 Auffal- 
lend an dieser Definition ist v.a., dass keine (Möglichkeit der) Kontrolle über 
den Vermögenswert vorausgesetzt wird; blosses Interesse soll ausreichend 
sein. ZULAUF, von dem diese Formulierungursprünglich stammt und aufden 


438 GRÜNINGER, Strafbarkeit, 59. 

439 Anders verstanden wurde GRÜNINGER von TAUBE, die mit Verweis auf Ersteren zum 
Ergebnis kommt, dass «es sich beim wirtschaftlich Berechtigten um diejenige Person 
[handelt], welche letztendlich über die Vermögenswerte verfügen kann und daher 
dem Vertragspartner des Finanzintermediärs Weisungen bezüglich dieser Werte er- 
teilen kann; der wirtschaftlich Berechtigte hat den Nutzen an den Geldern und kann 

faktisch über sie bestimmen» (TAUBE, Sorgfaltspflichten, 104 [Hervorhebung hinzu- 
gefügt]). 

440 S.dazuauch oben Rz. 145. 

441 KISTLER, Vigilance, 181. 

442 MATTHEY, Notion, 59. Der wirtschaftlich Berechtigte könne nicht nur der Inhaber der 
Vermögenswerte sein, sondern auch der Letztbegünstigte und ausserdem müsse der 
wirtschaftlich Berechtigte nicht jederzeit seinen Einfluss geltend machen können 
(ebd.). 

443 MATTHEY, Notion, 87a.E. 

444 MATTHEY, Notion, 75. 


445 PIETH/SCHULTZE-PK StGB, Art. 305ter N 9; diese Autoren verweisen dabei auf ZULAUF, 
Gläubigerschutz, Rz. 254 (dazu sogleich). 


446 PIETH/SCHULTZE-PK StGB, Art. 305ter N9 [Hervorhebung im Original]. 


167 


168 


169 


170 


171 


172 


173 


174 


70 TeilI: Vertikalbetrachtung 


PIETH/SCHULTZE verweisen, 447 hat damit allerdings keine Definition ange- 
strebt,448 sondern vielmehr eine grobe Annäherung an dieses Konzept.449 

Die in der Lehre postulierten Definitionen der Subjekt-Objekt-Relation 
unterscheiden sich teils erheblich. Relativ unbestritten ist, dass nicht auf 
formaljuristische, sondern auftatsächliche bzw. wirtschaftliche Gesichts- 
punkte abzustellen ist. Des Weiteren vertritteine Mehrheit, dass eineletztver- 
bindliche Kontroll-bzw. Einflussmöglichkeit des Subjekts vorliegen muss. Ob 
diese Möglichkeit rechtlich abgesichert oder lediglich tatsächlich vorhanden 
sein muss, ist umstritten. 


C. Stellungnahme 


In der Lehre werden verschiedene Ansichten vertreten, was die Subjekt-Ob- 
jekt-Relation im Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung gemäss Art. 305ter 
Abs. 1 StGB anbelangt. Einigkeit besteht dahingehend, dass eine wirtschaft- 
liche und nicht eine formaljuristische Betrachtungsweise gefordert ist. 

Dasssich die Ansichten in den Details unterscheiden, vermag angesichts 
der Komplexität der Materie nicht zu überraschen. Gewichtig und dogma- 
tisch sowie in praktischer Hinsicht relevant ist die Frage, ob die massgebliche 
Relation eine rechtliche sein muss oder ob bloss tatsächliche bzw. faktische 
Beziehungen ausreichen. Diesbezüglich ist die Lehre gespalten. Das Bundes- 
gericht lässt eine bloss tatsächliche Relation genügen. 

Auch wenn es sich bei der fraglichen Norm nicht um eine Geldwäscherei- 
norm handelt, 450 besteht ein klarer Bezug zum Geldwäschereirecht und der 
wirtschaftlich Berechtigte kann u.U. ein Geldwäscher sein.451 Vor diesem Hin- 
tergrundistes nicht überzeugend, eine rechtliche Beziehung zu verlangen (die 
u.U. überhaupt keinen Rechtsschutz finden würde oder nichtigwäre). Gerade 
im kriminellen Umfeld dürften viele Beziehungen nicht «rechtlich formali- 
siert» sein. M.E. ist deshalb der Auffassung des Bundesgerichts (und eines Teils 
der Lehre) zu folgen; bloss tatsächliche Beziehungen sind ausreichend. 

Des Weiteren stellt sich die Frage nach der erforderlichen Intensität der 
Beziehung. Bloss «interessiert» (so PIETH/SCHULTZE) oder «begünstigt» zu sein 


447 S.dazuobenFN445. 


448 ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz. 254: «Hier sei kein neuer solcher Versuch [einer Defini- 
tion] unternommen.» Eine präzise Umschreibung ist ihm zufolge wahrscheinlich 
nicht möglich (ebd.). 

449 Vgl. ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz. 254, der nach der Aussage, keine Definition anzu- 
streben (s. dazu oben FN 448), die fragliche Formulierungmit den Worten «Am ehesten 
muss die Bank denjenigen eruieren, welcher [...]» einleitet. 

450 S.dazu oben Rz.129. 


451 S.dazu oben Rz. 132ff. bzw. Rz. 127. 
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(so MATTHEY), kann m.E. nicht ausreichen. Dies würde zu viele Personen ein- 
beziehen, die nur einen marginalen oder zufälligen Bezug zum Objekt und 
oftmals keine Kontrolle darüber haben. «Interessiert» sind bspw. Anwart- 
schaftsinhaber (etwa Kinder eines «künftigen Erblassers») oder Nahestehende 
(wie z.B. ein Ehegatte oder ein (Minderheits-)Aktionär). Was den «Begünstig- 
ten» anbelangt, ist die relevante Frage m.E., durch wen dieser begünstigt 
wird, jedenfalls so lange, wie die Begünstigung entzogen werden kann. Was 
die Beziehungsintensität anbelangt, vermag m.E. nur ein (faktisches) Verfü- 
gen(-Können), d.h. eineletztverbindliche Kontrollmöglichkeit, den Anforde- 
rungen zugenügen. Diese Formulierung deutet eine Frage an, deren Antwort 
sich weder aus der Lehre noch aus der Rechtsprechung eindeutig ergibt; ist 
mit «verfügen können» und ähnlichen Formulierungen jeweils die effektive 
Kontrolle oder die blosse Kontrollmöglichkeit gemeint? Ausdrückliche Aus- 
führungen hierzu fehlen. 

Zu guter Letzt stellt sich mit Blick auf die Definitionen von GRABER, KIST- 
LER und MATTHEY die Frage, ob diese Autoren allenfalls ein intersubjekti- 
ves452 Verständnis von wirtschaftlicher Berechtigung postulieren.453 Im 
Vordergrund steht bei den Definitionen dieser Autoren nämlich das Verhält- 
nis zwischen dem wirtschaftlich und dem formaljuristisch Berechtigten, d.h. 
ein Verhältnis zwischen zwei Rechtssubjekten. Ob dies einem bewussten Ent- 
scheid oder einem Versehen (bzw. einer unglücklichen Formulierung) ent- 
springt, ist unklar.454 Jedenfalls äussert sich keiner dieser Autoren zu der 
Frage. Vermutlich kommt der Fokus auf die intersubjektive Relation daher, 
dass das Verhältnis zwischen dem Vermögenswert und dem formaljuristisch 
Berechtigten i.d.R. keine besonderen Probleme mit sich bringt, der Knack- 
punktalso in der intersubjektiven Beziehung zu suchen ist. Mit Blick aufden 
klaren Gesetzeswortlaut ist ein solches Verständnis abzulehnen. 

Zusammengefasst bedeutet dies, dass für die Subjekt-Objekt-Relation 
massgeblich ist, wer unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten, d.h. in wirt- 


452 Gemeint ist Intersubjektivität in dieser Arbeit wörtlich, i.S.v. zwischen Subjekten 
(be-)stehend, und nicht in einem wissenschaftstheoretischen, philosophischen oder 
anderweitigen Sinne. 


453 BeiGRÜNINGER herrschtin dieser Sache keine Klarheit. Einerseits schreibt er, es gehe 
darum, wer «dem Geschäftspartner des Financiers» Weisungen erteilen kann. Ande- 
rerseits schreibt er, massgeblich sei, wer «über die Werte letztendlich verfügen kann». 
Als wäre das nicht schon widersprüchlich genug, setzt er diese beiden Umschreibun- 
gen auch noch gleich; das eine soll dem anderen entsprechen, es sei lediglich «anders 
formuliert» (vgl. zum Ganzen GRÜNINGER, Strafbarkeit, 59 [Hervorhebungen hinzuge- 
fügt] bzw. oben Rz. 166). 


454 Vgl. etwa die Formulierungen bei GRÜNINGER (s. dazu oben FN 453). 
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schaftlicher Betrachtungsweise, faktisch über das Objekt — einen Vermö- 
genswert - verfügen kann, also eine letztverbindliche Kontrollmöglichkeit455 
innehat. 


VI. Zusammenfassung 


Subjekt der wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 305er Abs. 1 StGB muss 
wahrscheinlich eine natürliche Person sein. Dieser ist ein Vermögenswertals 
Objekt zuzuordnen, über den sie-so die Subjekt-Objekt-Relation - in wirt- 
schaftlicher Betrachtungsweise faktisch verfügen kann, also diesbezüglich 
eine letztverbindliche Kontrollmöglichkeit innehat. Auf der Subjektseite blei- 
ben einige Fragen offen, #56 was aber in praktischer Hinsicht kaum zu Proble- 
men führen sollte.457 

Diese Definition suggeriert eine begriffliche Genauigkeit, die sich bei 
näherem Hinsehen schnell auflöst. Während dies in anderen Rechtsgebieten 
hinzunehmen wäre und teils unumgänglich ist, ist dies im Strafrecht mit Blick 
auf Art. 1 StGB heikel. Wenig überraschend wird die Bestimmungin der Dok- 
trin, mit Blick auf den Grundsatz nulla poena sine lege, teilweise harsch kriti- 
siert.458 Die Botschaft formulierte das Ziel, eine klare und leicht handhabbare 
Norm zu schaffen.459 Es gibt gute Gründe anzunehmen, dass dieses Ziel ver- 
fehlt wurde.460 

Es ist CAPUS recht zu geben, wenn sie schreibt, der aus der VSB stammende 
Begriff des wirtschaftlich Berechtigten sei in Art. 305t°! Abs. 1 StGB aus dem 


455 S.dazu aber auch oben RZ. 174. 
456 S.dazu oben Rz. 147 sowie FN 403. 
457 S.dazu unten Rz. 180. 


458 CASSANI, Evolutions, 198a.A.; FRIEDLI, Sorgfalt, 128; MATTHEY, Notion, 58f. Im Übri- 
gen werden aus demselben Grund das Abstellen aufdie «nach den Umständen [gebo- 
tene] Sorgfalt» (Art. 305€" Abs. 1 StGB) sowie die generalklauselartige Umschreibung 
des Täterkreises kritisiert (vgl. etwa CASSANI-CDP CP, Art. 305ter N7 und N23 sowie 
GRÜNINGER, Strafbarkeit, 225 ff. bzw. 231 ff.; ferner GRABER, Sorgfaltspflichtvereinba- 
rung, 164; MARIANI, GAFI, 230; STRATENWERTH, Entwicklung, 22f.). Detailliert zur 
Vereinbarkeit von Art. 305ter StGB mit dem Legalitätsprinzip: GRÜNINGER, Strafbar- 
keit, 166 ff., insb. 225 ff.; weniger kritisch etwa SCHMID-KEOVG II, StGB 305ter N 52; für 
einen allgemeinen Überblick über diverse kritische Stimmen s. NOBEL, Finanzmarkt- 
recht, $6 Rz. 57 ff. 

459 Botschaft StGB, 1087. 

460 Vordiesemrechtsstaatlich nicht unbedenklichen Hintergrund mutet es umso irritie- 
render an, wenn die Botschaft selbst es als Vorteil dieser Norm anpreist, sie seidurch 
die geringeren Beweisanforderungen als bei einer Pönalisierung der fahrlässigen 
Geldwäscherei die «wesentlich effizientere Norm» (Botschaft StGB I, 1088). 
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Kontext gerissen worden.*61 Die systematische Einordnung von Art. 305er 
StGB und damit des Begriffs des wirtschaftlich Berechtigten im StGB ist also 
funktionell fragwürdig.462 

Trotz diesen rechtsstaatlichen und systematischen Bedenken sind die 
Schwachpunkte - jedenfalls in praktischer Hinsicht - verkraftbar. Es wirdin 
Anwendungsfällen von Art. 305ter Abs. 1 StGB wahrscheinlich selten darum 
gehen, ob der wirtschaftlich Berechtigte korrekt festgestellt wurde.463 Auch 
wennesim Einzelfall derart schwierig wäre, den wirtschaftlich Berechtigten 
zu bestimmen, sodass dies im Strafverfahren ernsthaftzum Thema würde, 
wird der Beschuldigte um eine Bestrafungherumkommen, sofern er die zu- 
mutbaren Abklärungen vorgenommen hat.464 Insofern relativiert sich das 
Problem der mangelnden Bestimmtheit des Begriffs des wirtschaftlich Berech- 
tigten, wenn auch nicht in rechtsdogmatischer, so immerhin in praktischer 
Hinsicht erheblich.465 

Diese geringe praktische Relevanz dürfte der Hauptgrund sein, weshalb 
das Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung trotz seiner Komplexität 
und dogmatischen Relevanz in derbundesgerichtlichen Rechtsprechung zu 
Art. 305ter Abs. 1 StGB kaum Beachtung gefunden hat.466 


461 CAPUS, Report,143. 
462 S. betreffend die funktionelle Einordnung oben Rz. 129. 


463 Relevant werden könnte die Frage im Fall, in dem der Beschuldigte behauptet, den 
wirtschaftlich Berechtigten identifiziert zu haben, dies jedoch nicht mit der erforder- 
lichen Sorgfalt tat. Diesfalls entscheidet die Frage, ob die richtige Person identifiziert 
wurde, über die Strafbarkeit (BGE 129 IV 329 E. 2.6. (© Pra 2004 Nr. 90)). Meist wird die 
Feststellung schlicht unterlassen (NOBEL, Finanzmarktrecht, $6 Rz. 226), womit sich 
diese Frage nicht stellt. 


464 Vgl. ACKERMANN, Geldwäscherei, 117; GRABER, Sorgfaltspflichtvereinbarung, 165; 
GRÜNINGER, Strafbarkeit, 70; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 102. 


465 WobeidieKritik mit Blick auf den Sorgfaltsbegriff dieselbe ist und die Problematik sich 
entsprechend einfach dorthin verlagert. 


466 Auch in BGer 6B 1315/2019 vom 3.Juni2020, in dem es um eine Urkundenfälschung 
durch wahrheitswidriges Ausfüllen des Formulars A ging, kam das Gericht um eine 
Auseinandersetzung mit der wirtschaftlichen Berechtigung herum. Die Beschuldigte 
hätte um ihre fehlende wirtschaftliche Berechtigung zumindest wissen müssen, so- 
dass sie sich nicht ohne Weiteres als wirtschaftlich berechtigt hätte ausgeben dürfen 
und deshalb unerheblich sei, «[o]b die vorinstanzliche Definition von wirtschaftlicher 
Berechtigung rechtlich zutreffend ist» (a.a.O. E.1.2.3.). 
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VII. Exkurs: Die Verfügungsmacht i.S.v. 
Art.72 StGB 


Gemäss Art.72 StGB «verfügt [das Gericht] die Einziehung aller Vermögens- 
werte, welche der Verfügungsmacht einer kriminellen Organisation unterlie- 
gen». Es handelt sich bei dieser Bestimmung zwar nicht um eine Geldwäscher- 
einorm, doch soll sie den als Einziehungsvereitelung konzipierten Art. 305bis 
StGB verstärken.467 

Zum zentralen Begriff der Verfügungsmacht führt die Botschaft aus, es 
müsse die «wirtschaftliche Berechtigung an den Vermögenswerten» mass- 
geblich sein.468 Dabei verweist sie in einer Fussnote auf die Botschaft StGBI 
betreffend den entsprechenden Begriffin Art. 305: StGB.469 Nach dem Willen 
des Gesetzgebers deckt sich der Begriff der Verfügungsmacht nach Art. 72 
StGB also mit demjenigen der wirtschaftlichen Berechtigung gemäss 
Art. 305ter StGB. 

Vom Bundesgericht wurde die Beziehung zwischen der wirtschaftlichen 
Berechtigung und der Verfügungsmachtbis anhin nicht geklärt.270 Das Bun- 
desgericht führte hinsichtlich der Verfügungsmacht - jeweils ohne Bezug- 
nahme zur wirtschaftlichen Berechtigung - aus, dass «Verfügungsmachtim 
Sinne von Art. 59 Ziff. 3 [a]StGB [entspricht materiell Art. 72 StGB4#71] bedeutet, 
dass die kriminelle Organisation die faktische Verfügungsgewalt über diein 


467 Botschaft StGB II, 316; vgl. auch SCHMID, Einziehungsrecht, 322; SEELMANN/THOMMEN- 
KKVKOI, Art.72StGBN4. 


468 Botschaft StGBII, 318. 
469 Botschaft StGBII, 318 FN95. 


470 Das Bundesgericht erwähnt in BGer 1S.16/2005 vom 7. Juni2005 E. 4.2. a.E. die wirt- 
schaftliche Berechtigung, jedoch ohne direkten Zusammenhang mit der Verfügungs- 
macht: «Die wirtschaftliche Berechtigung des Beschwerdeführers an den in Frage 
stehenden Vermögenswerten bleibt durch die Beschlagnahme - wie dargelegt - im 
Übrigen unberührt.» Diese beiläufige Erwähnung könnte - sofern sie wirklich so ge- 
meintist-der Gleichsetzung von Verfügungsmacht und wirtschaftlicher Berechtigung 
entgegenstehen. Istnämlich der Beschwerdeführer selbst wirtschaftlich berechtigt, 
kann es die kriminelle Organisation nicht sein, demzufolge sie keine Verfügungsmacht 
innehätte, womit die Voraussetzungen von Art. 72 StGB nicht erfüllt wären, was das 
Bundesgericht aber anders sah. Lösen liesse sich dieser Widerspruch mit der Annahme, 
dass die wirtschaftliche Berechtigung eines (mutmasslich) einer kriminellen Organi- 
sation angehörenden Individuums ebendieser Organisation zugerechnet würde (vgl. 
BAUMANN-BSK StGBI, Art. 72 N 5; SEELMANN/THOMMEN-KKVKOI, Art. 72 StGB N 47f.; 
differenzierend LEU, Verfügungsmacht, 180 ff.). 


471 SEELMANN/THOMMEN-KKVKOI, Art. 72 StGB N 9; SCHMID-KEOVGI, StGB 70-72 N 6a 
FN12. 
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Frage stehenden Vermögenswerte ausübt und diese jederzeit für ihre Ziele 
einsetzen kann».#72 

Gemäss der Doktrin dürften sich der Begriff der Verfügungsmacht und 185 
die wirtschaftliche Berechtigung inhaltlich decken, #73 wobei die Details zu 
diesem Verhältnis ungeklärt sind.474 

Damit gibt es im Wesentlichen zwei mögliche Auffassungen zum Begriff 186 
der Verfügungsmachtgemäss Art. 72 StGB. Entweder wird die Verfügungs- 
machtals wirtschaftliche Berechtigungi.S.v. Art. 305t°" StGB betrachtet (bzw. 
zumindest als Variante davon) oder als eigenständiges, von der wirtschaftli- 
chen Berechtigung zu differenzierendes Konzept.475 


472 BGer 1S$.16/2005 vom 7.Juni2005 E.2.2.; ebenso BGer iB_ 79/2007 vom 27. November 
2007E.4. 

473 TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL-PK StGB, Art.72 N2: «Der Begriff der Verfü- 
gungsmacht entspricht am ehesten jenem der wirtschaftlichen Berechtigung gem. 
Art. 305ter [StGB]» [Hervorhebung weggelassen]; LEU, Verfügungsmacht, 174: «Die 
Verfügungsmacht sollgemäss den Materialien als eigenständiger strafrechtlicher Be- 
griffbetrachtet werden, der sich an der wirtschaftlichen Berechtigung nach Art. 305ter 
Abs. 1 StGB orientiert»; SCHMID, Einziehungsrecht, 347 sowie DERS., StGB 59 N132, in: 
Schmid Niklaus (Hrsg.), Kommentar Einziehung, organisiertes Verbrechen und Geld- 
wäscherei, Bd. I, Zürich 1998: «Der Begriff deckt sich weitgehend mit jenem der wirt- 
schaftlichen Berechtigung im Sinne der Geldwäschereinorm»; anders die Folgeauflage 
(DERS.-KEOVGI, StGB70-72N 132): «Der Begriff deckt sich teilweise mit jenem der wirt- 
schaftlichen Berechtigung im Sinne der Geldwäschereigesetzgebung»; BAUMANN- 
BSKStGBI, Art.72N 4: «Für den Begriff der Verfügungsmacht wirdin der Literatur an 
den Begriff des Gewahrsams betreffend körperliche Werte bzw. der wirtschaftlichen 
Berechtigungbetreffend unkörperliche Werte angeknüpft» [Hervorhebungen im Ori- 
ginal]. Worin die jeweils angedeuteten Unterschiede («entspricht am ehesten», «ori- 
entiert», «weitgehend», «angeknüpft») liegen sollen, lassen all diese Autoren offen bzw. 
wird von keinem angesprochen. 


474 S.dazuoben FN473a.E. 


475 LEU, Verfügungsmacht, 175 ff. hält die wirtschaftliche Berechtigung aufgrund ihrer 
Unschärfe für einen ungeeigneten Begriff, äussert sich aber nicht dazu, wie sich das 
von ihm entwickelte Konzept zur wirtschaftlichen Berechtigung verhält. 
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§6 Schuldbetreibungs- 
und Konkursgesetz 
(Art. 265 f. SchKG) 


Im SchKG findet sich nirgends der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten. In 
Art. 265 Abs. 2 Satz 3 SchKG sowie Art.265a Abs. 3 Satz2 SchKG erwähnt das 
Gesetz jedoch «Werte, über die der Schuldner wirtschaftlich verfügt», bzw. 
«Vermögenswerte Dritter, über die der Schuldner wirtschaftlich verfügt».476 
Sowohl die Lehre77 als auch das Bundesgericht 78 bringen diese Formulie- 
rungin einen Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Berechtigung. Damit 
drängt sich eine vertiefte Auseinandersetzung mit den beiden erwähnten 
SchKG-Normen im Rahmen dieser Untersuchung auf. 


I. Entstehung 


Die beiden Normen, und mit ihnen der Begriff des wirtschaftlichen Verfügens, 
fanden im Rahmen einer per 1.Januar 1997 in Kraft gesetzten Teilrevision 


476 Hervorhebungen hinzugefügt. 


477 FRIEDLI, Standesregeln, 36a.A. geht von Kongruenz aus; FÜRSTENBERGER, Einrede, 
38 geht ohne weitere Einlassung — dafür mit Verweis auf KUSTER (dazu sogleich) -von 
wirtschaftlicher Berechtigung aus; GILLIERON-Comm. LPII, Art. 265 N48: «C’est un 
domaine où [...] la notion d’ayant droit économique a tout son sens»; KUSTER, Begriff, 
passim geht ohne Weiteres davon aus, dass es um wirtschaftliche Berechtigung geht; 
LANZ, Betrachtungsweise, 148: «auf die wirtschaftliche Berechtigung abstellendel...] 
Bestimmungen»; MATTHEY, Notion, 64: «un concept très voisin»; MATTHEY-CR LBA, 
Art. 4N1FN2; MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N69 f. gehen von analogen Begriffsver- 
ständnissen im SchKG und im GwG aus. 


478 InBGer5A_452/2007 vom 22.Januar 2008 E.3.3.a.E. hielt das Bundesgericht betref- 
fend die Bestreitungneuen Vermögens fest, esseinichtbundesrechtswidrig, dass die 
Vorinstanz geprüft habe, ob der Beschwerdeführer an bestimmten Vermögenswerten 
seiner Ehefrau «wirtschaftlich berechtigt ist». Wirtschaftliche Berechtigungistauch 
in anderen Zusammenhängen im SchKG relevant (vgl. etwa BGE 129 111239 @Pra2004 
Nr. 41) betreffend Pfändung sowie BGE 130 II 579 betreffend Arrest; zu Letzterem und 
insb. dem Arrestdurchgriff im Zusammenhang mit wirtschaftlicher Berechtigung: 
MEIER-DIETERLE FELIX C. / BADERTSCHER BARBARA, Röstigraben im Arrest-Durch- 
griffsrecht: Praxisänderung? - OGer ZH, PS200123 vom 20. August 2020, ZZZ 2022, 
349ff.). 
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Eingang ins SchKG,479 obwohl diese Einführung#8® einer «[wirtschaftlichen] 
Betrachtungsweise bezüglich des Begriffes des neuen Vermögens» in der 
Vernehmlassung auf Kritik stiess.481 


II. Zweck und Funktion 
A. Allgemein 


Die Art.265f. SchKG beinhalten Regeln über den Konkursverlustschein. Ein 
solcher berechtigt den Gläubiger, den Schuldner erneut zu betreiben, jedoch 
nur falls und insoweit dieser über neues Vermögen verfügt.482 In diesem Zu- 
sammenhang bestimmt Art. 265 Abs. 2 Satz3 SchKG: «Als neues Vermögen 
gelten auch Werte, über die der Schuldner wirtschaftlich verfügt.» Diese Norm 
beschlägt lediglich die Frage, welche Vermögenswerte rechnerisch zum neuen 
Vermögen zählen.483 Unter welchen Voraussetzungen Vermögenswerte Drit- 
ter, über die der Schuldner wirtschaftlich verfügt, der Zwangsvollstreckung 
zugeführt werden können, bestimmt Art. 265a Abs. 3 Satz 2 SchKG: «Vermö- 
genswerte Dritter, über die der Schuldner wirtschaftlich verfügt, kann der 
Richter pfändbar erklären, wenn das Recht des Dritten aufeiner Handlung 
beruht, die der Schuldner in der dem Dritten erkennbaren Absicht vorgenom- 
men hat, die Bildung neuen Vermögens zu vereiteln.» 

Der Begriff des wirtschaftlichen Verfügens wird also im Zusammenhang 
mit der Berechnung des neuen Vermögens und der Pfändbarkeit von Drittver- 
mögen gebraucht. In beiden Fällen wird dieselbe Zwecksetzung verfolgt. Es 
soll mittels einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise484 das neue Vermögen 
und das Vollstreckungssubstrat weiter gefasst werden, was die Rechte des 


479 AS19951227ff., 1285 und 1307. 


480 Gemäss WÜST, Konkursverlustforderung, 123 gab es die Möglichkeit, Vermögen dem 
Schuldner wirtschaftlich zuzurechnen, bereits vorher; gl.M.JUNKER, Rechtsvorschlag, 
602 FN 144 (mit Verweis auf WÜST). 

481 Botschaft SchKG, 13. 

482 Art.265 Abs.2Satz2SchKG. Es handelt sich bei dieser Beschränkung der Zwangsvoll- 
streckungum eine Rechtswohltat zugunsten des Schuldners, damit sich dieser finan- 
ziell erholen kann (anstelle vieler HUBER/SOGO-BSK SchKGIlI, Art. 265 N 13). WÜST, 
Konkursverlustforderung, 27 nennt dies treffend eine «Exekutionsbeschränkung». 

483 HUBER/SOGO-BSK SchKG II, Art.265 N 14. 


484 Die Botschaft SchKG weist verschiedentlich ausdrücklich daraufhin, dass es hierbei 
um eine wirtschaftliche Betrachtungsweise geht (a.a.O., 3, 10,13; s. auch a.a.0.,158: 
«Die neue Formulierung [...] willden Richter zu wirtschaftlicher Betrachtungsweise 
ermunternm»). 
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Gläubigers stärkt, 85 indem Missbrauch bekämpft wird. Gerade dieser Miss- 
brauchsbekämpfungszweck wird regelmässig ins Zentrum des Begriffs des 
wirtschaftlichen Verfügens gestellt.486 


B. Rechtsmissbrauchsvorbehalt? 


Mit Blick auf diese Zwecksetzung stellt sich zwangsläufig die Frage, ob hier 
überhaupt ein Fall von wirtschaftlicher Berechtigung vorliegt oder obessich 
nicht vielmehr um einen - bloss deklaratorischen487 — Rechtsmissbrauchs- 
vorbehalt handelt. 


1. Auslegung 


Dem Wortlaut von Art. 265 Abs. 2 Satz 3 SchKG lässt sich diesbezüglich keine 
Antwortentnehmen. Art. 265a Abs. 3 Satz 2 SchKG verlangt für die Pfändung 
von Vermögenswerten, über die der Schuldner wirtschaftlich verfügt, dass 
das (formell bestehende) «Recht des Dritten auf einer Handlung beruht, die 
der Schuldner in der dem Dritten erkennbaren Absicht vorgenommen hat, 
die Bildung neuen Vermögens zu vereiteln.» In dieser Wendungschwingtzwar 
das Rechtsmissbrauchsverbot mit, doch das ist letztlich irrelevant. Es handelt 
sich nämlich um eine Voraussetzung für die Pfändbarerklärung von Vermö- 
genswerten Dritter, über die der Schuldner wirtschaftlich verfügt, und damit 
um einen - von der Frage nach dem wirtschaftlichen Verfügen - zu unterschei- 
denden Themenkomplex. Der Gesetzeswortlaut klärt die Frage also nicht. 

Auch aus der Systematik lässt sich keine Antwort herleiten. Mit Blick auf 
die erlassübergreifende Systematik kann jedoch festgestellt werden, dass die 
Qualifikation als Rechtsmissbrauchsverbot die Formulierung des wirtschaft- 
lichen Verfügens überflüssig werden liesse, da das Rechtsmissbrauchsverbot 
ohnehin Geltung beanspruchen würde.488 Die Systematik spricht also eher 
gegen eine Qualifikation als blosses Rechtsmissbrauchsverbot. 


485 BGE13611151E.3.3.; GASSER, Neues, 2. 


486 Botschaft SchKG, 158: «Die neue Formulierung des Absatzes2 konkretisiert in diesem 
Sinne das Rechtsmissbrauchsverbot» (s. auch a.a.O., 10, 117); die Missbrauchsthematik 
standin der parlamentarischen Beratungim Vordergrund (vgl. etwa Votum BR KOLLER, 
ABNR 1993, 8; Votum GUINAND (Berichterstatter), ABNR1993, 38; Votum SALVIONI 
(Berichterstatter), ABStR 1994, 733); BGer 5A_283/2007 vom 15. November 2007 E. 2.3.2. 

487 Der Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs erstreckt sich ohnehin auf die gesamte Rechts- 
ordnung (HAUSHEER/AEBI-MÜLLER-BK ZGB 2012, Art.2N 309) undsomitauch aufdas 
SchKG (a.a.O., Art.2N 314). 

488 S.obenFN 487; BRÖNNIMANN, Neuerungen, 226; HUBER/SOGO-BSK SchKG II, Art. 265 
N24. 
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Historisch stand die Charakterisierung als Missbrauchsbestimmung im Vor- 
dergrund.489 Die Botschaft ist diesbezüglich eindeutig: «Die neue Formulie- 
rung des Absatzes 2 konkretisiert in diesem Sinne das Rechtsmissbrauchs- 
verbot, und will den Richter zu wirtschaftlicher Betrachtungsweise ermun- 
tern».490 Im Übrigen betont die Botschaft jeweils, dass esum eine wirtschaft- 
liche Betrachtung gehe.491 Da die wirtschaftliche Betrachtungsweise4#9 ein 
vom Rechtsmissbrauchsverbot zu unterscheidendes Konzept ist, stellt sich 
die Frage, ob der Gesetzgeber nicht eine wirtschaftliche Betrachtungsweise 
vorsehen wollte, die auch für die Missbrauchsbekämpfung dienstbar gemacht 
werden kann.493 Die Voten in der parlamentarischen Debatte bringen hier 
keine Klärung. 9 Letztlich weist aber das historische Element aufgrund der 
eindeutigen Formulierung in der Botschaft in Richtung Missbrauchsverbot. 

Das teleologische Auslegungselement hilft vorliegend nicht weiter. Ob 
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise (und sich allenfalls dahinter verber- 
gend das Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung) oder die Missbrauchsbe- 
kämpfung Zweck der Formulierung sei, ist gerade unklar. Ausserdem liesse 
sich die Zwecksetzung der Missbrauchsbekämpfung auch mit dem Konzept 
der wirtschaftlichen Berechtigung bewerkstelligen. 

Das systematische Element spricht also eher gegen eine Qualifikation als 
blosses Rechtsmissbrauchsverbot, das historische dafür. Das grammatikali- 
sche und das teleologische Element lassen keine Tendenz erkennen. Die Aus- 
legung der Formulierung des «wirtschaftlichen Verfügens» klärt die Frage 
nicht, ob mit dieser Wendung ein Rechtsmissbrauchsverbot normiert wird 
oder ob es um eine wirtschaftliche Betrachtung und dahinterstehend allen- 
falls die wirtschaftliche Berechtigung geht. 


489 S.dazu oben FN 486. 
490 Botschaft SchKG, 158. 
491 S.dazuobenFN484. 
492 S.dazu unten Rz. 755. 


493 Einesolche Interpretation würde die Widersprüche (oder zumindest Ambivalenzen) 
der Botschaft auflösen. Aufjeden Fallist GUGGISBERG, Neuerungen, 80 zuzustimmen, 
wenn er schreibt: «Der Erklärungsversuch des Bundesrates, wonach der neue Begriff 
als Konkretisierung des Rechtsmissbrauchsverbots und als Ermunterung des Rich- 
ters zu wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu verstehen ist, vermag nicht restlos zu 
überzeugen.» 


494 Das Votum BR KOLLER, ABNR 1993, 8 betont etwa die Missbrauchsbekämpfung, ohne 
die Bestimmungals Missbrauchsverbot zu qualifizieren. Die Voten GUINAND (Bericht- 
erstatter), ABNR1993, 38 und SALVIONI (Berichterstatter), ABStR 1994, 733 nehmen 
ebenfalls keine solche Qualifikation vor, sondern bemühen lediglich das - in der Lite- 
ratur allseits beliebte - Beispiel der Übertragung sschuldnerischen Vermögens auf den 
Ehegatten (ebenso mit diesem Beispiel und m.w.H. BGer 5A_452/2007 vom 22. Januar 
2008 E. 3.1.; GILLIERON-Comm. LPIII, Art. 265 N 48 nennt dieses Beispiel «un classique 
du genre»). 
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2. Lehre und Rechtsprechung 


In Anbetracht dieses Auslegungsergebnisses wenigüberraschend ist dieLehre 
in dieser Frage gespalten. BRÖNNIMANN, HUBER/SOGO und JEANDIN messen 
der Formulierung einen weiteren Anwendungsbereich als das blosse Rechts- 
missbrauchsverbot zu, da die Bestimmung andernfalls überflüssig wäre.495 
A.M. sind FÜRSTENBERGER, GASSER und KUSTER, die eine solche Ausdehnung 
über den Bereich des Rechtsmissbrauchs hinaus ablehnen.*96 

Das Bundesgericht hat demgegenüber klar Stellung bezogen: «[D]ie wirt- 
schaftliche Betrachtungsweise [ist] nur dann am Platz, wenn es darumgeht, 
einem offensichtlichen Rechtsmissbrauch zu begegnen. Insofern hat die Revi- 
sion in diesem Punkt nur eine Klärung gebracht, die in der Lehre z.T. sogar als 
überflüssig qualifiziert wird».497 Nichtsdestotrotz hat esin einem kurz darauf- 
folgenden Entscheid die wirtschaftliche Berechtigung ins Spiel gebracht.498 


3. Stellungnahme 


Die Frage, ob mit der Einführung des Begriffs des wirtschaftlichen Verfügens 
ins SchKG eine wirtschaftliche Betrachtungsweise und allenfalls das Konzept 
der wirtschaftlichen Berechtigung eingeführt wurde oder ob damitlediglich 
deklaratorisch das Rechtsmissbrauchsverbot Eingang in den Gesetzestext 
gefunden hat, ist weder durch Auslegung noch durch Lehre und Rechtspre- 
chung eindeutig geklärt. 

M.E. ist eine vermittelnde Position vorzuziehen. Der Begriff des wirt- 
schaftlichen Verfügens soll eine wirtschaftliche Betrachtung ermöglichen. 
Diese Möglichkeit kann selbstverständlich ohne Weiteres auch der Miss- 
brauchsbekämpfung dienen. Dies istm.E.insofern überzeugend, als mit die- 
ser Annahme die bloss rechnerische Berücksichtigung von Vermögen, 499 
über das der Schuldner wirtschaftlich verfügt, keine Missbräuchlichkeit vor- 
aussetzt (und so die wirtschaftliche Realität in der Zwangsvollstreckung an- 
gemessen berücksichtigt werden kann). Demgegenüber bedarfes für den Ein- 
bezug von solchem (formalem) Drittvermögen in die Zwangsvollstreckung500 
zusätzlich einer für den «Dritten erkennbaren Absicht [...], die Bildung neuen 


495 BRÖNNIMANN, Neuerungen, 226; HUBER/SOGO-BSK SchKG II, Art. 265 N 24; JEANDIN- 
CR LP, Art. 265 N 31; s. dazu auch oben Rz. 189 ff., insb. Rz. 191ff. 


496 FÜRSTENBERGER, Einrede, 43f.; GASSER, Neues, 8f.; KUSTER, Begriff, 294. 
497 BGer5A_283/2007 vom 15. November 2007 E. 2.3.2. 

498 S.dazuobenFN478. 

499 Art.265 Abs.2Satz3 SchKG. 

500 Art.265a Abs. 3Satz2SchKG. 
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Vermögens zu vereiteln». Damit nähert sich die Bestimmungin diesem Zu- 
sammenhang im Ergebnis einer Missbrauchsbestimmung an. Damit ist der 
Begriff des wirtschaftlichen Verfügens als eigenständiger, vom Rechtsmiss- 
brauch zu unterscheidender Begriff zu betrachten. Aufgrund der inhaltlichen 
Nähe des wirtschaftlichen Verfügens zur wirtschaftlichen Berechtigung wird 
dieses wirtschaftliche Verfügen nachfolgend in der gewohnten Gliederung 
genauer analysiert. 


II. Subjekt 


Gemäss klarem Gesetzeswortlaut ist der Schuldner das Subjekt. Aus der Natur 
der Sache ergibt sich jedoch, dass nicht jeder konkursfähige Schuldner>®! in 
Frage kommt. Juristische Personen wie auch KIG und KmG werden durch den 
Konkurs aufgelöst,502 womit sich die Frage nach der Betreibung aufgrund 
neuen Vermögens grundsätzlich nicht stellen kann. Praktisch relevantsind 
aus diesem Grund nur natürliche Personen.503 Diese Einschränkung betref- 
fend das Subjekt ergibt sich aber nicht aus dem «wirtschaftlichen Verfügen» 
selbst, sondern aus der Gestaltung des Konkursrechts. 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Trotz reichhaltiger Rechtsprechung zur Thematik des neuen Vermögens hat 
sich das Bundesgericht bisher kaum mit der Frage nach dem wirtschaftlichen 
Verfügen auseinandergesetzt. Es hatsich in der spärlichen Rechtsprechung 
hierzu auch nicht ausdrücklich zur Frage des Subjekts geäussert, sieht aber — 
in Anbetracht desklaren Gesetzeswortlauts wenigüberraschend - ebenfalls 
den Schuldner bzw. den Betriebenen als Subjekt.504 


501 S.die Aufzählung in Art. 39 Abs. 1 SchKG sowie die Art. 190 ff. SchKG. 


502 FÜRSTENBERGER, Einrede, 1; s. auch Art. 574 Abs. 1 OR, Art. 619 Abs. 11.V.m. 574 Abs. 1 
OR, Art. 736 Abs. 1 Ziff. 3 OR, Art. 821 Abs.1Ziff.3 OR etc. sowie Art. 159a HRegV. 


503 Vgl. FÜRSTENBERGER, Einrede, 1. 


504 BGer5A_283/2007 vom 15. November 2007 E.2.3.2.; BGer 5A_452/2007 vom 22.Januar 
2008E.3.1. Die Auseinandersetzung mit der Thematik istim erstgenannten Entscheid 
oberflächlich. Der Entscheid zitiert sogar die falsche Norm: «So sind nach Art. 265 
Abs.2SchKG nunmehr sogar Vermögenswerte, welche dem Betriebenen bloss wirt- 
schaftlich gehören, pfändbar» (BGer 5A_283/2007 vom 15. November 2007 E. 2.3.2.). Die 
Pfändbarkeit ist in Art. 265a Abs. 3 SchKG geregelt. 
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B. Lehre 


Ohne sich ausdrücklich mit dem Subjekt auseinanderzusetzen, sieht die Dok- 
trin den Schuldner (bzw. den ehemaligen Konkursiten oder Betriebenen) als 
Subjekt.505 


C. Stellungnahme 


Dieser klaren Rechtslage ist nichts hinzuzufügen, ausser der (wiederholte) 
Hinweis, dass die Beschränkung auf natürliche Personen sich nicht aus dem 
«wirtschaftlichen Verfügen» selbst ergibt, sondern aus der Gestaltung des Kon- 
kursrechts, sich daraus also nicht direkt Schlüsse für das zugrunde liegende 
Konzept ziehen lassen. 


IV. Objekt 


Gemäss klarem Gesetzeswortlaut mussein Vermögenswert das Objekt sein.506 
Aufgrund des Wortlauts und der Systematik ist zu klären, ob es weitere Quali- 
fikationsmerkmale für die fraglichen Vermögenswerte gibt, nämlich Neuheit 
sowie Pfändbarkeit und ob es sich um Drittvermögen handeln muss. Diese 
Fragen sollen nachstehend, gewissermassen vor die Klammer gezogen, ge- 
klärt werden. 

In den Art. 265f. SchKG geht es jeweils um «neues Vermögen». Gemeint 
ist damit der (allfällige) «Überschuss der nach Beendigung des Konkurses er- 
worbenen Aktiven über die neuen Schulden.»507 Aus logischen Gründen 
muss zunächst geklärt werden, über welche Vermögenswerte der Schuldner 
rechtlich und/oder wirtschaftlich verfügt, bevor die Frage der Neuheit geklärt 
werden kann. Sind dem Subjekt noch keine Vermögenswerte zugeordnet 
worden, macht die Klärung der Neuheit wenig Sinn. Für die hier interessie- 
rende Zurechnung von Vermögenswerten, über die der Schuldner wirtschaft- 
lich verfügt, ist diese nachgeordnete Frage also irrelevant. 


505 FÜRSTENBERGER, Einrede, 45 ff.; GASSER, Neues, 7 ff.; DERS., SchKG, 21f.; GILLIERON- 
Comm. LPIII, Art. 265 N48 sowie a.a.O., Art. 265a N 20; GUGGISBERG, Neuerungen, 80; 
HARDMEIER, Änderungen, 1437; HUBER/SOGO-BSK SchKGII, Art. 265 N24 sowie a.a.0., 
Art. 265a N15; JEANDIN-CRLP, Art. 265 N30 ff. sowie a.a.O., Art. 265a N28; KREN KOST- 
KIEWICZ-OFK SchKG, Art. 265 N11; KUSTER, Begriff, 289 ff. 

506 Dassin Art. 265 Abs. 2 Satz 3 SchKG nur von «Werte[n]» die Rede ist, dürfte daran liegen, 
dass das Wort Vermögen direkt davor verwendet wurde; es handelt sich also wohlum 
eine Verkürzung aus stilistischen Gründen. 


507 JUNKER, Rechtsvorschlag, 601 f. [Hervorhebung hinzugefügt]. 
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Des Weiteren drängt sich die Frage auf, ob es sich um pfändbare Vermögens- 
werte handeln muss. Beim Begriff des «neuen Vermögens» handelt es sich um 
einen bilanzmässigen Begriff, d.h., es geht um die nach dem Konkurs erwor- 
benen Nettoaktiven.508 Da es sich beim (neuen) Vermögen um eine rein rech- 
nerische Grösse handelt,509 ist für den Einbezug von Vermögenswerten nicht 
relevant, ob diese selbst pfändbar sind.510 

Zuguter Letztistzu klären, ob es sich um Vermögenswerte eines Dritten 
handeln muss.511 Aus rechtsdogmatischer Sicht ist dies nicht zwingend. Es 
istschlüssig den Schuldner betreffend Vermögenswerte, über die er rechtlich 
verfügt, als den wirtschaftlich Verfügenden zu betrachten. Allerdings ist diese 
Konstellation in der Praxis schlicht nicht relevant, sodass die Frage soweit 
ersichtlich nicht geklärt ist. Aus diesem Grund und weil sich aus dieser Frage 
keine Implikationen für das Objekt ergeben, wird diese Frage hier offenge- 
lassen. 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Bisher gibt es, soweit ersichtlich, keine bundesgerichtliche Auseinanderset- 
zung mit dem Vermögen als Objekt des wirtschaftlichen Verfügens. In einem 
Entscheid nennt das Bundesgericht schlicht «Vermögenswerte»,512in einem 
anderen «Vermögenswerte, die rechtlich [...] einem Dritten gehören».513 


B. Lehre 


Eine ausdrückliche Auseinandersetzung mit dem Objekt im Konzept des 
wirtschaftlichen Verfügens fehlt in der Lehre, sodass die Antwort aus den 
Ausführungen zum wirtschaftlichen Verfügen deduziert werden muss. 


508 HUBER/SOGO-BSK SchKG II, Art. 265 N14; BGE 99 1a 19 E. 3. a) verwendet den Begriff des 
Nettovermögens. 

509 GASSER, Neues, 10; vgl. auch FÜRSTENBERGER, Einrede, 44. 

510 BGE99Ia19E.3.c): «Anderseits lässt sich sehr wohl die Ansicht vertreten, der Richter 
befinde nur darüber, welcher Lohnanteil unter dem Gesichtspunkt des Art. 265 Abs. 2 
SchKG gepfändet werden könne, während es im Betreibungsverfahren Sache des Be- 
treibungsbeamten sei, den Betrag gestützt auf Art. 93 SchKG niedriger anzusetzen, 
wenn wegen desinzwischen gesunkenen Einkommens in das Existenzminimum ein- 
gegriffen würde [...]. Diese Lösung scheint sich aufzudrängen»; auch die Anwendung 
von Art. 92 SchKG findet nachgelagert statt (ebd.); s. auch BGE 136 HI 51 E. 3.3.; a.M. 
FÜRSTENBERGER, Einrede, 22, der dieKompetenzstücke (Art.92SchKG) ausklammern 
will. 

511 Vgl. Art.265a Abs. 3 Satz2 SchKG. 

512 BGer5A_283/2007 vom 15. November 2007 E. 2.3.2. 

513 BGer5A_452/2007 vom 22. Januar 2008E.3.1. 
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FÜRSTENBERGER postuliert, dass ein Vermögenswert das Objekt ist.514 Ob es 
sich um Drittvermögen handeln muss, bleibt dabei unklar.515 GASSER geht 
demgegenüber eindeutig von Drittvermögen aus.516 GILLIERON, GUGGISBERG, 
HUBER/SOGO, JEANDIN und KREN KOSTKIEWICZ scheinen ebenfalls dieser 
Meinung zu sein.517 

KUSTER dürfte ebenfalls dieser Meinung sein, nennt jedenfalls konse- 
quent Vermögenswerte als Objekt.518 Überraschenderweise kommter dann 
im Fazit zum Schluss, dass es beim wirtschaftlichen Verfügen um Einfluss 
«auf den formellen Eigentümer und damit auf die betreffenden Vermögens- 
werte» geht.519 Damit stellt sich die Frage, ob ein intersubjektiver Ansatz ver- 
treten wird oder ob es sich um eine blosse Unsauberkeit bei der Formulierung 
handelt. M.E. ist mit Blick auf die erwähnten sonstigen Ausführungen KUS- 
TERS eher von Letzterem auszugehen. 

Vorsichtig äussert sich HARDMEIER, wenn er schreibt, dass auch auf 
Werte abgestellt werden kann, «über die der Schuldner nicht unbedingt recht- 
lich[,] aber wirtschaftlich, d.h. faktisch verfügt.»520 Ein, wie auch immer 
geartetes, rechtliches Verfügen über das Objekt ist für ihn also nicht ausge- 
schlossen, was gegen eine Beschränkung des Objekts auf Drittvermögen 
spricht. 

Trotz der nur spärlich vorhandenen Auseinandersetzungen mit dem 
Objekt in der Lehre ist klar, dass es sich jeweils um (Dritt)Vermögen handeln 
muss. 


514 FÜRSTENBERGER, Einrede, 38 ff. Im Widerspruch zu seinen übrigen Ausführungen 
scheint FÜRSTENBERGER einmal davon auszugehen, dass der «formelle Eigentümer» 
als Objekt zu betrachten sei, und postuliert damit einen intersubjektiven Ansatz, 
wenn er schreibt, es gehe um «Einfluss auf den formellen Eigentümer und damit auf 
den betreffenden Vermögenswert» (a.a.O., 47). Da in dieser Aussage wiederum der 
Vermögenswert selbst als letztlich massgebliches Objekt erscheint, ist von einem 
Versehen auszugehen. 


515 Inder Überschrift bei FÜRSTENBERGER, Einrede, 38 ist von «Vermögenswerten Drit- 
ter» die Rede. Darauf wird dann aber nicht vertieft eingegangen, sodass die Vermu- 
tung naheliegt, dass diese Formulierung dem Umstand geschuldet ist, dass sich die 
Frage nur im Kontext von (formellem) Drittvermögen stellt (s. dazu oben Rz. 208). 


516 GASSER, SchKG, 21; weniger deutlich DERS., Neues, 7 ff. 


517 _ GILLIERON-Comm. LP II, Art. 265 N 48; GUGGISBERG, Neuerungen, 80; HUBER/SOGO- 
BSK SchKGII, Art.265 N 24, wobei HUBER/SOGO in der Überschrift den Begriff «Dritt- 
eigentum» verwenden, auch wenn dem nachfolgenden Text- m.E. zuRecht- keine 
solche Einschränkung auf Eigentum zu entnehmen ist; sinnvollerweise ist jegliches 
(Dritt-)Vermögen, insb. auch obligatorische Ansprüche, erfasst; JEANDIN-CRLP, Art.265 
N 30ff.; KREN KOSTKIEWICZ-OFK SchKG, Art.265 N11. 


518 KUSTER, Begriff, 289 ff. 
519 KUSTER, Begriff, 293. 
520 HARDMEIER, Änderungen, 1437 [Hervorhebung hinzugefügt]. 
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C. Stellungnahme 


Die Analyse von Rechtsprechung und Doktrin deutet klar daraufhin, dass Ver- 
mögen eines Dritten das Objekt ist. Wie einleitend bemerkt, ist die Beschrän- 
kung auf Drittvermögen aus rechtsdogmatischer Sicht nicht zwingend, son- 
dern ergibtsich aus systematischen bzw. praktischen Gründen.52! Vermutlich 
wurde aufgrund der rein dogmatischen Natur der Frage in Lehre und Recht- 
sprechung kein Versuch unternommen, diese zu klären. M.E. ist die Beschrän- 
kungaufDrittvermögen aus dogmatischer bzw. konzeptueller Sicht-und um 
diese geht es hier - nicht überzeugend. Objekt kann demgemäss jeder Vermö- 
genswert sein, auch wenn es praktisch immer um Drittvermögen geht. 


V. Subjekt-Objekt-Relation 


Das Gesetz gibt, ausser der Formulierung des wirtschaftlichen Verfügens, 
keine Hinweise auf die Subjekt-Objekt-Relation. Der Botschaft istimmerhin 
zu entnehmen, dass es um eine wirtschaftliche Betrachtungsweise geht.522 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Soweit erkennbar, hatsich das Bundesgericht erstzweimal mit dem wirtschaft- 
lichen Verfügen auseinandergesetzt. Allerdings hat sich das Gericht beide 
Male nur knapp damit beschäftigt. 

Im einen Entscheid hat es festgehalten, dass es um eine wirtschaftliche 
Betrachtungsweise gehe und um Vermögenswerte, die dem Betriebenen «wirt- 
schaftlich gehören».523 Im anderen Entscheid hat das Bundesgericht das 
wirtschaftliche Verfügen - mit Verweis auf GASSER524 — mit wirtschaftlichem 
Beherrschen gleichgesetzt.525 Im selben Entscheid hat das Gericht auch die 
Begriffe der wirtschaftlichen Berechtigung52® und der wirtschaftlichen Verfü- 
gungsmacht52” scheinbar synonym zum wirtschaftlichen Verfügen verwendet. 


521 S.dazu oben Rz. 208. 


522 S.dazu oben FN 484. Die Botschaft verwendet auch, leider ohne weitere Ausführun- 
gen, den Begriff der «wirtschaftlichen Zugehörigkeit» (Botschaft SchKG, 160). 


523 BGer5A_283/2007 vom 15. November 2007 E. 2.3.2. 
524 S.dazu unten Rz. 221. 
525 BGer5A_452/2007 vom 22. Januar 2008E.3.1. 


526 BGer5A_452/2007 vom 22. Januar 2008E.3.3.a.E. 


527 BGer5A_452/2007 vom 22. Januar 2008E.3.4.a.E. 
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Auch wenn eine vertiefte höchstrichterliche Auseinandersetzung mit dem 
Thema fehlt, muss als einigermassen gesichert gelten, dass es beim wirtschaft- 
lichen Verfügen um Kontrolle in wirtschaftlicher Betrachtungsweise geht. 


B. Lehre 


Gemäss FÜRSTENBERGER muss die für das wirtschaftliche Verfügen erfor- 
derliche Verfügungsmacht «so ausgestaltet [sein], dass der Betroffene gegen 
aussen wie der eigentliche Eigentümer der Sache auftritt» und «Substanz und 
Ertrag des Wertes [...] wirtschaftlich gesehen beim Schuldner [bleiben]».528 
Eine rein tatsächliche Einflussnahme sei dabei ausreichend.529 Da dieser 
Autor das wirtschaftliche Verfügen als Rechtsmissbrauchsvorbehalt betrach- 
tet,530 sei das Konzept anhand von Art. 2 ZGB zu konkretisieren,531 u.a. an- 
hand des gesellschaftsrechtlichen Durchgriffs.532 Dieses Postulat bindet 
FÜRSTENBERGER konzeptuell so ein, dass er zusätzlich zur Verfügungsmacht 
als zweites Kriterium voraussetzt, dass der Schuldner «die juristische Vermö- 
gensbildung in seinem eigenen Vermögen rechtsmissbräuchlich verhindert 
hat» under den Vermögenswert ohne Weiteres in seinem Vermögen halten 
könnte.533 

Da GASSER im wirtschaftlichen Verfügen ebenfalls eineblosse, eigentlich 
überflüssige Wiederholung von Art. 2 ZGB erblickt,534 beschäftigt er sich nicht 
vertieft mit dessen Substanz. Er beschränkt sich auf die Feststellung, dass es 
um eine wirtschaftliche Beherrschung von Vermögenswerten gehe.535 

GILLIERON äussert sich nicht zur Subjekt-Objekt-Relation. GUGGISBERG 
scheint «wirtschaftlich» mit «faktisch» gleichzusetzen,536 wobei er teilweise 
beide Begriffe kumulativ verwendet,537 sodass unklar bleibt, wie die Subjekt- 


528 FÜRSTENBERGER, Einrede, 47. 
529 FÜRSTENBERGER, Einrede, 47. 
530 S.dazu oben Rz. 197. 

531 FÜRSTENBERGER, Einrede, 43. 
532 FÜRSTENBERGER, Einrede, 43. 


533 FÜRSTENBERGER, Einrede, 48. Mit dem Begriff des «juristischen Vermögens» sind dabei 
diejenigen Vermögenswerte gemeint, an denen der Schuldner selbst formal berechtigt 
ist. 


534 S.dazu oben Rz. 197. 
535 GASSER, SchKG, 21. 


536 GUGGISBERG, Neuerungen, 80: «Das pfändbare neue Vermögen soll de lege ferenda auf 
das wirtschaftlich (faktische) neue Schuldnervermögen ausgedehnt werden.» 


537 Soschreibt GUGGISBERG, Neuerungen, 80 vom «wirtschaftlich neuen faktischen Ver- 
mögen». 
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Objekt-Relation ausgestaltet sein muss. Für HARDMEIER geht es ebenfalls um 
faktisches Verfügen.538 Ähnlich äussern sich HUBER/SOGO, für die es ausrei- 
chend ist, wenn der Schuldner «rein tatsächlich über gewisse Vermögens- 
werte verfügt».539 

JEANDIN sieht das wirtschaftliche Verfügen als wirtschaftliche Beherr- 
schung, wobei es sich um ein rein faktisches Kriterium handle.540 KREN 
KOSTKIEWICZ geht ebenso von einem wirtschaftlichen Beherrschen aus.541 

Am eingehendsten mit dem wirtschaftlichen Verfügen hat sich KUSTER 
auseinandergesetzt. Er kommt zum Schluss, dass entscheidend sei, ob der 
Schuldner «faktisch einen massgeblichen Einfluss auf den formellen Eigen- 
tümer und damit auf die betreffenden Vermögenswerte ausüben kann.»542 

Bei allen Unterschieden ist klar, dass die Lehre unter dem wirtschaftli- 
chen Verfügen eine faktische Beherrschung (eines Vermögenswerts) versteht. 


C. Stellungnahme 


Rechtsprechung und Doktrin haben sich kaum vertieft mit der Subjekt-Ob- 
jekt-Relation auseinandergesetzt. Viele Ausführungen beschränken sich mehr 
oder weniger auf die Feststellung, dass es um eine wirtschaftliche Betrach- 
tungsweise gehe, dass es sich um einen blossen Rechtsmissbrauchsvorbehalt 
handle, oder sie ersetzen schlicht das Wort wirtschaftlich im Begriff «wirt- 
schaftliches Verfügen» durch ein anderes - etwa faktisch. Der Erkenntnisge- 
winn aus derartigen Wortspielen ist gering. Entsprechend ist der Untersu- 
chungsgegenstand konturlos geblieben.543 

Der Versuch, das Konzept mithilfe des Durchgriffs zu konturieren,54ist 
vor dem Hintergrund der teilweise postulierten Nähe (oder gar Kongruenz) 
des wirtschaftlichen Verfügens zum Rechtsmissbrauchsvorbehalt nachvoll- 
ziehbar.5#5 Doch ist diese Analogie aus konzeptueller Warte gerechtfertigt? 


538 HARDMEIER, Änderungen, 1437. 

539 HUBER/SOGO-BSK SchKG Il, Art.265 N24. 

540 JEANDIN-CRLP, Art.265 N30f. («maîtrise économique»). 
541 KRENKOSTKIEWICZ-OFK SchKG, Art.265 N11. 

542 KUSTER, Begriff, 293. 


543 MEIER ISAAK/HAMBURGER CARLO, Die Entschuldung von Privathaushalten im 
schweizerischen Recht, SJZ 2014, 93 ff.,99; kritisch auch GUGGISBERG, Neuerun- 
gen, 80; FÜRSTENBERGER, Einrede, 38 weist auf die Gefahr hin, dass die Bestimmung 
zum «Gummiparagraphen» verkommen könnte. Die Angst vor der «Gummivorschrift» 
wurde bereits während der Gesetzgebungsarbeiten geäussert (DICKMANN MARTIN, 
Änderungen der Gläubigerrechte durch die SchKG-Revision, ST1982, 48f., 48). 


544 SoFÜRSTENBERGER (s. dazu oben Rz. 220); ähnlich KUSTER, Begriff, 292. 


545 DasBundesgericht und ein Teil der Lehre folgen der sog. Missbrauchslehre, wonach 
ein Durchgriff erst bei Rechtsmissbrauch zulässig ist (KOBIERSKI, Durchgriff, 49). 
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«Die erste Voraussetzung des Durchgriffs besteht in der wirtschaftlichen 
Identität von juristischer Person und dem Schuldner.»546 Das Vorhandensein 
einer juristischen Person ist jedoch im Konzept des wirtschaftlichen Verfü- 
gens nicht vorausgesetzt. Beredtes Zeugnis davon ist das beliebteste Anwen- 
dungsbeispiel— wie erwähnt dasjenige der Ehefrau, die Vermögenswerte des 
Schuldners (und Gatten) formell zu Eigentum hält.547 Hier geht es gewisser- 
massen um die wirtschaftliche Identität mit einer natürlichen Person, wobei 
auch dies keine präzise Umschreibung des Problems wäre, denn wie aufge- 
zeigtgeht es beim wirtschaftlichen Verfügen nicht um die Beherrschungeiner 
(natürlichen oder juristischen) Person, sondern um die Beherrschung eines 
Vermögenswerts.548 Umgekehrt ist bei der archetypischen Durchgriffssitua- 
tion — der Einmanngesellschaft- das Konzept des wirtschaftlichen Verfügens 
nicht vonnöten, um Vermögenswerte in die Zwangsvollstreckungeinzubezie- 
hen. Der Aktionär hält in diesem Beispiel (auch formell) die Aktien zu Eigen- 
tum, sodass diese gepfändet werden können. Aus konzeptueller Perspektive 
vermag die Analogie zum Durchgriff also nicht wirklich zu überzeugen.549 

Trotz aller Unwägbarkeiten und Unschärfen ist in inhaltlicher Hinsicht 
immerhin klar, dass das Subjekt das Objekt beherrschen können muss, wo- 
bei die dafür notwendige Macht(-Ausübung) nicht rechtlich abgesichert zu 
sein braucht, d.h. auch bloss tatsächlich vorhanden sein kann. 

Aus praktischer Sichtistnoch anzumerken, dassbeim wirtschaftlichen 
Verfügen die «Zuordnungsrichtung», im Vergleich etwa zur wirtschaftlichen 
Berechtigung i.S.v. Art. 4 GwG, umgekehrt ist. Beim wirtschaftlichen Verfü- 
gen sollen einem Subjekt Objekte zugeordnet werden und nicht, wie bei der 
wirtschaftlichen Berechtigung nach Art. 4 GwG, das zu einem Objekt gehö- 
rende Subjekt gefunden werden. Bei konzeptueller Betrachtung spielt dies 
keine Rolle, dain beiden Fällen die Zuordnung aus der Perspektive des Sub- 
jekts vorgenommen wird. 


546 BGer5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2. [Hervorhebung hinzugefügt]; s. auch KO- 
BIERSKI, Durchgriff, 111. 


547 S.dazu oben FN 494. 
548 S.dazuobenRz.205ff. 


549 Zum Verhältnis der wirtschaftlichen Berechtigung zum Durchgriffs. auch unten 
Rz. 853 ff., insb. Rz. 856. 
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VI. Zusammenfassung 


Esgibt in der Literatur und Rechtsprechungnur wenige vertiefte Auseinander- 
setzungen mit dem Konzept des wirtschaftlichen Verfügens gemäss Art. 265f. 
SchKG. Das wird nicht zuletzt daran liegen, dass das wirtschaftliche Verfügen 
nicht selten als blosser Rechtsmissbrauchsvorbehalt verstanden wird. Diese 
Vermengung führt teilweise zu weiteren unsauberen Auseinandersetzungen 
mit der Thematik, wie wenn etwa das Unterlassen der Vermögensbildungbzw. 
die Verschleuderung von Vermögen thematisch mit dem wirtschaftlichen 
Verfügen gleichgesetzt wird (wahrscheinlich mit der Überlegung, dass esin 
beiden Fällen um Rechtsmissbrauch geht).550 

Nichtsdestotrotz lassen sich zusammenfassend folgende Eckpunkte des 
Konzepts des wirtschaftlichen Verfügens festhalten: Subjekt ist der Schuld- 
ner, wobei es in rechtstatsächlicher Hinsicht nur um natürliche Personen 
gehen kann. Objektistein Vermögenswert, wobei in der Praxis nur Vermögens- 
werte Dritter in Frage kommen. Die Subjekt-Objekt-Relation liegt darin, dass 
das Subjekt faktisch über das Schicksal des Objekts bestimmten kann. Anzu- 
merken ist, dass sich die genannten Einschränkungen betreffend Subjekt 
und Objekt aus zwangsvollstreckungsrechtlichen Besonderheiten oder prak- 
tischen Notwendigkeiten ergeben, sie jedoch in konzeptueller Hinsicht irre- 
levantsind. 


550 Vgl. etwa KUSTER, Begriff, 293. 
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87 Finanzmarktinfrastruktur- 
gesetz (Art. 120 FinfraG) 


Im Finanzmarktrecht ist die wirtschaftliche Berechtigung vielerorts ein 
Thema.551 Diese Tatsache hat das Bundesgericht hervorgehoben und — hin- 
sichtlich des Aufsichtsrechts - festgehalten, «dass es im Bank- und Finanz- 
marktaufsichtsrecht regelmässig nicht nur auf den formellen Aktionär, son- 
dern vielmehr zusätzlich gerade auch auf den wirtschaftlich Berechtigten 
ankommt. Wird dieser nicht mitberücksichtigt, wäre das gesetzgeberische 
Ziel oft gar nicht zu erreichen».552 Einer der bekanntesten Anwendungsfälle 
ist die börsenrechtliche Meldepflicht gemäss Art. 120 FinfraG. 

Diese Norm erwähnt den wirtschaftlich Berechtigten mit keiner Silbe. 
Dennoch ist unbestritten, dass er sich hinter der Wendung «indirekt» ver- 
steckt.553 Die Verordnung adressiert entsprechend unumwunden den wirt- 
schaftlich Berechtigten,55% auch wenn der Verordnungsgeber das «Schreck- 
wort» ursprünglich vermeiden wollte.555 

Die wirtschaftliche Berechtigungist im Rahmen der Meldepflicht gemäss 
Art.120 FinfraG nicht eine blosse Nebenerscheinung: «Das eigentliche juris- 
tische Problem dieser Meldepflicht liegt nun aber in der Notwendigkeit, die 
Rechtsfolge nicht nur beim formell Berechtigten, sondern beim wirtschaftlich 
Berechtigten anzuknüpfen».556 Ausdem Umstand, dass in der wirtschaftlichen 


551 S.bspw. Art.37 Abs. lit. d FinfraV; Art.75 Abs. 1 lit. d FINIV; Art. 3 lit. k FinfraV-FINMA; 
NOBEL, Finanzmarktrecht, §1 Rz. 211. 
552 BGE1241I581E.2)c)bb). 


553 Botschaft FinfraG, 7582: «Meldepflichtig istin erster Linie der wirtschaftlich Berech- 
tigte»; NOBEL, Finanzmarktrecht, §1 Rz. 46: «knapp, aber folgenreich angedeutet»; 
WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art. 120 N 114 und N 177; vgl. auch BERISHA, Diffusion, 
126und 128; BRÜGGER, Transparenz, 85f.; FRIEDLI, Standesregeln, 35f.; WEBER, Anfor- 
derungen, 654, 656f.; auch bei der Treuhändervinkulierung (s. dazu unten Rz. 364) 
gibt es diese begriffliche Verknüpfung (vgl. VISCHER, Prüfungsrecht, 262). 

554 Art.10 Abs. 1FinfraV-FINMA: «Meldepflichtig sind die wirtschaftlich Berechtigten an 
Beteiligungspapieren nach Artikel 120 Absatz 1 FinfraG.» 

555 NOBEL, Kernbestand, 104. NOBEL bezieht sich zwar auf den «wirtschaftlichen Eigen- 
tümer», bezeichnet damit aber den wirtschaftlich Berechtigten (vgl. den Verweis auf 
die VSB und Art. 305bis StGB ebd.). 

556 BÖCKLI, Börsengesetz, 235a.E.; DERS., Aktienrecht, §7 Rz. 66: «Ein Hauptproblem der 
Schwellenmeldepflicht, offiziell (Offenlegung von Beteiligungen», war von Anfangan 


$7 Finanzmarktinfrastrukturgesetz (Art. 120 FinfraG) 91 


Berechtigung die Crux dieser Norm liegt, ist aber nicht zu schliessen, dass sie 
nicht systemkonform bzw. ein Fremdkörper im Offenlegungsrecht wäre.557 
Im börsenrechtlichen Offenlegungsrecht herrscht nämlich eine wirtschaft- 
liche Betrachtungsweise vor558 und gemäss DUBS/BRÜGGER ist der wirt- 
schaftlich Berechtigte gar ein «/t]Jypischer Regelungsadressat im Finanzmarkt- 
recht».559 

1.S.d. Vollständigkeit ist daraufhinzuweisen, dass esim Finanzmarktrecht 
weitere Offenlegungspflichten gibt, die u.a. aufein indirektes Halten von Be- 
teiligungen abstellen und somit möglicherweise einen Bezug zur wirtschaft- 
lichen Berechtigung aufweisen. So statuiert Art. 134 Abs. 1 FinfraG eine (ver- 
schärfte) Meldepflicht für die Dauer eines öffentlichen Kaufangebotes. Diese 
Meldepflicht weist einige Besonderheiten gegenüber Art. 120 FinfraG auf, 
jedoch nicht hinsichtlich des indirekten Haltens oder Erwerbens und damit 
der wirtschaftlichen Berechtigung, 560 sodass hier auf weitere Einlassungen 
verzichtet wird. Auch ausserhalb des FinfraG gibt es Offenlegungspflichten 
mit Bezug auf ein indirektes Halten von Beteiligungen, 561 auf die aus Platz- 
gründen nicht eingegangen werden kann.582 Der Fokus liegt ausschliesslich 
auf dem relevantesten Fall, der Meldepflicht nach Art. 120 FinfraG. 

Aufgrund ihrer engen Verwandtschaft mit der Offenlegungspflicht von 
Art. 120 FinfraG, ist auf diejenige von Art. 663c aOR gesondert hinzuweisen. 
Sie wurde schon als Vorstufe der börsenrechtlichen Offenlegungspflicht be- 
zeichnet.563 Es ist allerdings umstritten, ob das Konzept der wirtschaftlichen 
Berechtigung bei dieser Offenlegungspflicht zum Tragen kommt.564 Ausser- 


und ist heute die Erfassung von wirtschaftlich Berechtigten»; vgl. auch WEBER, Anfor- 
derungen, 656f. 


557 NOBEL, Börsenrecht, 181 weist aber auf Spannungen mit dem Zivilrecht hin, denn die 
Erfassung der indirekten Erwerbstatbestände sei «Marktperspektive in Reinkultur, 
mit der das Zivilrecht seine Mühe hat». 

558 Empfehlung 0131/01 der UEKi.S. Lonza Group AG vom 7. Juni2002E.1.5.; KUNZ, Imple- 
nia,1478f.; DERS., Beteiligungstransparenz, 256f.; NOBEL, Börsenrecht, 187; WEBER, 
Meldepflichten, 782f. 

559 DUBS/BRÜGGER, Transparenz, 290 [Hervorhebung im Original]. 

560 Vgl. Art. 40 UEV; LUCHSINGER GÄHWILER / AMMANN / MONTANARI-SK FinfraG, Art.134 
Ni8ff. 

561 Vgl.JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.120 N 41 ff.; s. dazu auch unten Rz. 236. 

562 Analoges gilt für die- prima vista ähnlichen - Themen der wirtschaftlichen Einheit 
(s. etwa Art. 1a lit. c BankG, Art.3c Abs. 1lit.cBankGi.V.m. Art. 21f. BankV, Art. 33 Abs. 4 
lit. b BEG, Art. 49 Abs. 1 lit. c FINIG, Art. 64 lit. c VAG, Art. 72 lit. d VAG) sowie der wirt- 
schaftlichen Verbundenheit (Art. 2 Abs. 2 lit. a FINIG i.V.m. Art. 3 FINIV, Art. 14 Abs. 3 
lit. c KAG). 

563 METTIER, Offenlegung, 68; s. auch JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N34. 

564 Dafür: CEREGHETTI, Offenlegung, 214 ff.; KÜPFER, Unternehmensbeteiligung, 126; 
RÖTHLISBERGER, Offenlegung, 78 f.; WATTER/MAIZAR-BSK ORII, Art. 663c N 30 m.w.H. 
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dem wurde diese Bestimmung aufgrund der diversen Unzulänglichkeiten365 
und der mangelnden Relevanz566 ersatzlos gestrichen.567 Aus diesen Gründen 
bleibt es bei diesem Hinweis. 

Zu guter Letzt ist der indirekte Erwerb von der Gruppenthematik abzu- 
grenzen.568 Das mag auf den ersten Blick müssig — da scheinbar eindeutig — 
wirken, ist aber im Einzelnen nicht immer einfach.569 In beiden Fällen tritt 
eine Personenmehrheit in offenlegungsrechtlich relevanter Weise in Er- 
scheinung70 und in beiden Fällen wird die Relation zwischen diesen Perso- 
nen wirtschaftlich betrachtet.571 In konzeptueller Hinsicht geht es bei einer 
Gruppe um eine horizontale, beim indirekten Erwerb dagegen um eine verti- 
kale Relation.572 In einer Gruppe handeln mehrere Personen zusammen, die 
jean ihren Beteiligungspapieren wirtschaftlich berechtigt sind. Es sind be- 
griffsnotwendig mehrere wirtschaftlich Berechtigte involviert,573 die ihre 


Wohl dafür: FORSTMOSER, OR 663c, 85. Wohl dagegen: WEBER, Meldepflichten, 782 ff. 
Dagegen: BÖCKLI, Aktienrecht2009, $8 Rz. 682; HIRSCH ALAIN, Loi sur les bourses: 
Pannonce des participations importantes, in: Thevenoz Luc (Hrsg.), Journée 1996 de 
droit bancaire et financier, Bern1996, 75 ff., 80. 


565 FORSTMOSER, OR 663c, passim; METTIER, Offenlegung, 64 ff.; RÖTHLISBERGER, Offen- 
legung, 91ff.; WEBER, Meldepflichten, 773. Zur Inkongruenz mit der börsenrechtlichen 
Offenlegungspflicht: KUNZ, Minderheitenschutz, $10 Rz. 110 ff. 


566 BÖCKLI, Aktienrecht2009, §8 Rz. 661; DERS., Börsengesetz, 234: «Die aktienrechtliche 
«kleine Offenlegung des Art. 663c [...] istim Vergleich [zur börsenrechtlichen Offenle- 
gungspflicht] ein Kindergarten»; JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N 32; SCHENKER, 
Übernahmerecht, 65: «keine Bedeutung mehr» bzw. «überflüssig». 


567 Die Bestimmung wurde per 1. Januar 2023 aufgehoben (AS 2020 4005, 4023 i.V.m. 
AS2022109). 


568 Vgl. BGE 13611304 E.7.7., wonach der «indirekte Erwerb» eine Analogie zur «gemein- 
samen Absprache mit Dritten» beinhaltet. 


569 BÖCKLI, Börsengesetz, 238: «dornenvoll»; GOTSCHEV, Aktionärsverhalten, Rz. 370 (s. 
auch den Überblick über die Lehrmeinungen a.a.O., Rz. 368); KISTLER, Meldepflicht, 
107; MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N 212; WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.121 
N22. 


570 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.121N33; SCHENKER, Übernahmerecht, 123. 
571 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.121 N4. 


572 DRUEY, Meldepflicht, 40; ihm folgend: MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20N68und 
N 209; STADELMANN-FHB Kapitalmarktrecht, Rz.8.113f. 


573 GOTSCHEV, Aktionärsverhalten, Rz. 371; KISTLER, Meldepflicht, 108; MEIER-SCHATZ- 
Komm. BEHG, Art. 20 N 211; a.M. METTIER, Offenlegung, 130, die den Gruppentatbe- 
stand als Unterfall des indirekten Erwerbs betrachtet, da alle Gruppenmitglieder 
indirekt die Aktien der jeweils anderen halten. Diese Ansicht istabzulehnen, da sie die 
Natur der Gruppealssich koordinierende (und nicht kontrollierte) Personenmehrheit 
verkennt. Dies erstaunt umso mehr, als diese Autorin die Unterscheidung zwischen 
horizontaler (Gruppe) und vertikaler (indirekter Erwerb) Relation selbst vertritt (MET- 
TIER, Offenlegung, 108 und 120) und sich damit m.E. in Widerspruch zusich selbst setzt; 
ebenfalls a.M.: OLS, III/00, 2. 
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eigenen Interessen verfolgen und sich auf Augenhöhe begegnen, 574 also nicht 
in einer (hierarchischen) Subjekt-Objekt-Relation stehen. Im Gegensatz dazu 
gibt es beim indirekten Erwerb nur einen wirtschaftlich Berechtigten, der die 
anderen involvierten Personen (bzw. Person) kontrolliert,575 womit die — bei 
der Gruppe fehlende - Subjekt-Objekt-Relation vorhanden ist. Damit ist klar, 
dass die Gruppe, unabhängig von ihrer genauen Qualifikation, nicht unter die 
Arbeitsdefinition wirtschaftlicher Berechtigung fällt.576 Eine weitere Ausei- 
nandersetzung mit der Gruppenthematik erübrigt sich deshalb. 


I. Entstehung 


Bis zur Einführung des BEHG stand das Börsenrecht in kantonaler Kompe- 
tenz.577 Im Rahmen der Gesetzgebungsarbeiten zum BEHG fiel der Entscheid, 
die im Rahmen der Revision des Aktienrechts diskutierte Meldepflicht ins 
Börsenrecht aufzunehmen.578 Die Regelung der Meldepflicht orientierte sich 
dabei weitgehend an der entsprechenden Richtlinie der EG,579 die sich ihrer- 
seits an angloamerikanische Vorbilder anlehnte.580 BÖCKLI bezeichnete die- 
se Meldepflicht als «fast so etwas wie einen revolutionären Akt für die 
Schweiz.»581 Nichtsdestotrotz war das BEHG kaum umstritten.582 Anderes 
galt hingegen für die Verordnungsbestimmungen betreffend die Offen- 


574 BÖCKLI, Aktienrecht2009, §7 RZ. 69; RÖTHLISBERGER, Offenlegung, 115; SCHENKER, 
Übernahmerecht, 123; TSCHÄNI/GABERTHÜEL-SGHB FinanzmarktrechtI, §23 N 57; 
vgl. WEBER, Anforderungen, 661. Umgekehrt liegt beim indirekten Erwerb ein Han- 
deln in fremdem Interesse vor (METTIER, Offenlegung, 108; RÖTHLISBERGER, Offen- 
legung, 115). 

575 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 121 N33; MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N210 
und N212; TSCHÄNI/GABERTHÜEL-SGHB FinanzmarktrechtI, $23 N 57. 


576 Vgl. dazu oben Rz.14 ff. 


577 KUNZ, Rundflug, 131; zur vorherigen Ordnung: DERS., Minderheitenschutz, §3 Rz. 199 ff. 
sowie METTIER, Offenlegung, 10 ff. 

578 KURZBEIN, Meldepflichten, Rz. 9; RÖTHLISBERGER, Offenlegung, 98; es handelt sich 
dabeium eine lex specialis zum Aktienrecht (KUNZ, Rundflug, 131; DERS., Wirtschafts- 
recht, $2 Rz. 382 und Rz. 396); detailliert zum Prozess: METTIER, Offenlegung, 12 ff.; 
KUNZ, Meldepflicht, 236 weist darauf hin, dass die Meldepflicht im internationalen 
Vergleich relativ spät eingeführt wurde. 

579 Botschaft BEHG, 1438; RÖTHLISBERGER, Offenlegung, 99. 


580 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art. 120 N5; KUNZ, Meldepflicht, 236 geht allgemeiner 
von einer Anlehnung an «internationale Standards» aus. 


581 BÖCKLI, Börsengesetz, 233. 


582 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art. 120 N64. Das Offenlegungsrecht war auch in der 
Vernehmlassung kaum umstritten (METTIER, Offenlegung, 18 f.). 
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legung, wobei der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten zu den «besonders 
diskutierten Kernbereichen»583 gehörte und erst im letzten Moment Eingang 
in die Verordnung fand.584 

Im Lauf der Zeit gab es mehrere Revisionen des BEHG sowie der dazuge- 
hörenden Verordnungen.585 Dabei kam es zu einer Präzisierung des für diese 
Untersuchungrelevanten indirekten Erwerbs,586 allerdings ohne Änderung 
der materiellen Rechtslage.587” Mit dem Inkrafttreten des FinfraG wurden die 
zentralen börsenrechtlichen Regelungen aus dem BEHG ins FinfraG übertra- 
gen.588 Dies geschah ohne materielle Veränderung des Offenlegungsrechts.589 
Da es hinsichtlich des indirekten Erwerbs nicht zu materiellen Änderungen 
kam, können Rechtsprechung und Literatur zur altrechtlichen Meldepflicht 
grundsätzlich zur Analyse des indirekten Erwerbs beigezogen werden. 


II. Zweck und Funktion 


Das FinfraG bezweckt u.a. «die Gewährleistung der Funktionsfähigkeit und 
der Transparenz der Effekten- und Derivatemärkte».590 Vor diesem Hinter- 
grund dient die börsenrechtliche Offenlegung der «Schaffung von Transpa- 
renzhinsichtlich der tatsächlichen Beherrschungsverhältnisse einer Gesell- 
schaft.»591 Die so geschaffene Transparenz wiederum soll für funktionierende 
Märkte und Anlegerschutz sorgen.59 

Nebst Anleger- und Funktionsschutz durch Transparenz hat die Melde- 
pflicht zwei weitere Zielsetzungen. Sie fungierteinerseits als Frühwarnsystem 
für Übernahmen bzw. Übernahmeabsichten und andererseits dient sie der 


583 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N64ff. 
584 MATTHEY, Notion, 66. 

585 KURZBEIN, Meldepflichten, Rz.19ff. 

586 Vgl. Art.20 Abs. 2bis aBEHG. 

587 BGE13611304 E.7.11. 

588 KUNZ, Wirtschaftsrecht, $2 Rz. 381. 


589 Botschaft FinfraG, 7500 und 7582. Das gilt auch für die Bestimmungen der BEHV (HUBLI- 
SK FinfraG, Vor Art. 120 N 11). Art.20 aBEHG wurde allerdings aufgeteilt (s. die Kon- 
kordanztabelle in der Botschaft FinfraG, 7641). Eine zentrale Neuerunggab es mit der 
Einführung von Art. 120 Abs. 3 FinfraG (HUBLI-SK FinfraG, Vor Art.120 N7). 

590 Art.1ıAbs.2FinfraG; diese Zweckbestimmung entspricht materiell Art. 1aBEHG (Bot- 
schaft FinfraG, 7512f.). 

591 Botschaft FinfraG, 7582; ähnlich Botschaft BEHG, 1387f.und 1410, jedoch ohne Hinweis 
auf die «tatsächlichen» Beherrschungsverhältnisse. 


592 Botschaft BEHG, 1370 und 1394. 
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Durchsetzung der börsenrechtlichen Angebotspflicht.593 Damit ist die Melde- 
pflicht auch ein Instrument des aktienrechtlichen Minderheitenschutzes.594 

Gerade der genannte Transparenzzweck der Meldepflicht hatin der Pra- 
xis eine wichtige Funktion. Er erlaubt nämlich, mittels einer zweckorientier- 
ten Auslegung des Offenlegungsrechts, «die Anpassung an eine sich stetig 
ändernde wirtschaftliche Realität.»595 «Dadurch wird anscheinend eine 
lückenlose dynamische Ordnung erreicht.»59 Die teleologische Auslegung 
hatfür diebörsenrechtliche Offenlegungeine besonders wichtige Stellung.597 
So kam das Bundesgericht in seinem Leitentscheid598 zum indirekten Er- 
werb ohne grosse Umschweife direkt aufdie teleologische Auslegung, um den 
wahren Sinn von Art.20 aBEHG zu ermitteln.599 

Innerhalb der Meldepflicht haben der indirekte Erwerb bzw. die wirt- 
schaftliche Berechtigung eine doppelte Funktion. Es wird damit einerseits 
ein Teil der meldepflichtigen Personen bestimmt, dennin erster Linie ist der 
wirtschaftlich Berechtigte meldepflichtig.600 Andererseits bestimmt sich da- 
durch einer der meldepflichtigen Vorgänge, nämlich der indirekte Erwerb.601 
Der indirekte Erwerb als meldepflichtiger Vorgang ist nichts anderes als ein 
Wechsel des wirtschaftlich Berechtigten, 602 wobei dies auch auf den direkten 
Erwerb zutrifft.603 


593 BGE13611304 E.7.4.; detailliert KURZBEIN, Meldepflichten, Rz. 30 ff. 


594 KUNZ, Minderheitenschutz, $10 Rz.99; weiter gehend: DERS., Wirtschaftsrecht, $2 
Rz. 397: «Meldepflicht, die primär dem Minderheitenschutz dient» [Hervorhebung 
hinzugefügt]. 

595 TSCHÄNI/GABERTHÜEL-SGHB FinanzmarktrechtI, $23 N3; s. auch SCHENKER, Über- 
nahmerecht, 53. 


596 KUNZ, Beteiligungstransparenz, 259; s. auch DERS., Implenia, 1479: «angestrebt wird 
im Wesentlichen eine Lückenlosigkeit» [Hervorhebung im Original]. 


597 SCHENKER, Übernahmerecht, 53 betreffend das Börsenrecht allgemein: «Primat des 
Zweckes vor dem Wortlaut» sowie bezüglich die wirtschaftliche Berechtigung im 
Speziellen: «Die Frage, welche Person als «ultimate beneficial owner betrachtet wird, 
muss sich am Zweck der Meldepflicht orientieren» (a.a.O., 98). 


598 S.dazu unten Rz. 247. 

599 Vgl.BGE136 11304 E.7.4.; dem folgend: BGE 137 I1371E.5.4.8.379a.A. (=Pra2012Nr.3) 
und BGer2C_98/2013 vom 29. Juli 2013 E. 6.5. (© Pra 2014 Nr. 78). 

600 Art.10 Abs. 1 FinfraV-FINMA; Botschaft FinfraG, 7582. Meldepflichtigist auch, wer die 
Stimmrechte nach freiem Ermessen ausüben kann (Art. 120 Abs. 3 FinfraG). Beider 
Individualmeldepflicht gibt es nur diese beiden Meldepflichtsubjekte (Erläuterungs- 
bericht FinfraV-FINMA, 24a.E.; dem folgend: WEBER, Anforderungen, 657). 

601 Danebengibt esnoch den direkten Erwerb. 

602 Vgl. SCHENKER, Übernahmerecht, 147. 

603 Der Unterschied liegt darin, dass beim direkten Erwerb formale und wirtschaftliche 
Berechtigungin derselben Person zusammenfallen (anstelle vieler: JUTZI/SCHÄREN- 
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Die Zwecksetzung des Konzepts im Rahmen der Meldepflicht liegt in der Ver- 
hinderung der Meldepflichtumgehung, indem für die Meldepflicht an den 
wirtschaftlich Berechtigten angeknüpft wird.604 Es handelt sich dabei um 
einen Umgehungs-, nicht um einen Missbrauchstatbestand, denn Missbräuch- 
lichkeit wird nicht vorausgesetzt.605 


II. Subjekt 


Zur Klarstellung sei hier vorausgeschickt, dass es nachfolgend nicht um das 
Subjekt der börsenrechtlichen Meldepflicht geht, sondern um das Subjektim 
Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung (auch wenn es dabei zugrossen 
Überschneidungen kommt)606, 

Im Gegensatz zum FinfraG und zur BEHV-FINMA enthält Art. 10 Abs. 1 
Satz 2FinfraV-FINMAeineLegaldefinition des wirtschaftlich Berechtigten:607 
«Als wirtschaftlich berechtigtgilt, wer die aus einer Beteiligung fliessenden 
Stimmrechte kontrolliert und das wirtschaftliche Risiko aus der Beteiligung 
trägt.» In Ergänzung dazu enthält Art. 11 FinfraV-FINMA eine nicht abschlies- 
sende Aufzählungindirekter Erwerbstatbestände. Damitistaber betreffend 
das Subjekt noch nichts gewonnen. Art. 22 FinfraV-FINMA, der den Inhalt der 
Meldung regelt, impliziert in Abs. 3, dass es sich um eine «Person» handeln 
muss. Da diese Bestimmung formale Aspekte der Meldung regelt, können da- 
raus keine Schlüsse auf den materiellen Gehalt der wirtschaftlichen Berech- 


SK FinfraG, Art.120 N 165 m.w.H.). Damit hat auch ein direkter Erwerb (als Änderung 
des formal Berechtigten) eine Änderung des wirtschaftlich Berechtigten zur Folge. 


604 BVGE 2010/63 E.7.1.; GOTSCHEV, Aktionärsverhalten, Rz. 342 ff.; JUTZI/SCHÄREN-SK 
FinfraG, Art. 120 N 110 und N 169; MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N66, vgl. auch 
N 175; RÖTHLISBERGER, Offenlegung, 104; SCHENKER, Übernahmerecht, 100; WEBER/ 
BAISCH-BSK FinfraG, Art. 120 N 117; vgl. auch Botschaft FinfraG, 7583 sowie BGE 136 11304 
E.7.5.; s. dazu auch oben Rz. 243. 


605 Vgl.etwaNOBEL, Finanzmarktrecht, $1Rz.209 sowie DERS., Börsenrecht, 187, der aber 
trotz nicht vorausgesetzter Missbräuchlichkeit von einem Durchgriffstatbestand 
spricht, womit Durchgriffm.E. der falsche Begriffist (s. dazu auch unten Rz. 853 ff., 
insb. Rz. 856). METTIER, Offenlegung, 90 geht ebenfalls von Durchgriffaus, ohne sich 
zur Frage der Missbräuchlichkeit zu äussern; betreffend Ausübung von Wandel-, Er- 
werbs- und Veräusserungsrechten war zunächst eine Missbrauchsklausel vorgesehen, 
was verworfen wurde (METTIER, Offenlegung, 146). A.M. MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, 
Art.20 N66, der von einer Missbrauchsnorm ausgeht, da sie Gesetzesumgehungen 
verhindert (diese Vermischungbzw. Gleichsetzung von Rechtsmissbrauch und Geset- 
zesumgehung ist verfehlt (vgl. dazu unten Rz.854)). 


606 S.dazuobenFN600. 
607 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N111undN 113; vgl. WEBER, Anforderungen, 657. 
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tigung gezogen werden.608 Somit äussern sich weder das Gesetz noch die 
Verordnung zum Subjekt. Impliziert wird nur, dass es sich um eine Entität 
handeln muss, die Kontrolle ausüben und wirtschaftliche Risiken tragen 
kann.609 Ob mehrere Entitäten Subjekt sein können, ist unklar.610 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Soweit ersichtlich gibt es noch keine Bundesgerichtsentscheide zur wirtschaft- 
lichen Berechtigung im Rahmen der Meldepflicht gemäss Art. 120 FinfraG.6141 
Es existiert jedoch ein ausführlicher Leitentscheid betreffend den indirekten 
Erwerb gemäss Art. 20 Abs. 1 aBEHG.612 Es handelt sich dabei um den bekann- 
ten BGE i.S. Laxey/Implenia.613 Allerdings hat sich das Gericht darin nicht zur 
Frage des Subjekts geäussert. In zwei darauffolgenden Entscheiden,614 die 
sich nur am Rande mit der Meldepflicht beschäftigen, äussert sich das Bundes- 
gericht ebenfalls nicht dazu. Die Frage nach dem Subjekt ist also (noch) nicht 
höchstrichterlich geklärt. 


B. Lehre 


Zur börsenrechtlichen Meldepflicht gibt es eine schier unüberschaubare 
Menge an Literatur. Nur ein kleiner Teil davon beschäftigt sich aber vertieft 
mit der wirtschaftlichen Berechtigung. Deshalb wird nachfolgend auch auf 
ältere Literatur (zu Art. 20 aBEHG) zurückgegriffen.615 


608 Vgl. BGE14811444 E. 5.4. ff. € Pra 2023 Nr. 27), wonach sich die Meldepflicht gemäss 
Art. 120 Abs. 1 FinfraG nicht nur auf wirtschaftlich Berechtigte beziehe, womit die Ver- 
ordnungim Rahmen von Art. 123 Abs. 1 FinfraG auch andere Meldepflichtige vorsehen 
könne. Von einer Modifikation der wirtschaftlichen Berechtigung istim Entscheid aber 
nicht die Rede; diese war aber auch nicht Prozessgegenstand (vgl. dazu unten FN 611). 


609 Schon die Botschaft BEHG, 1380 wies daraufhin, dass «[d]ie Umschreibung des mel- 
depflichtigen Subjekts [...] einigen Vernehmlassern zu wenig präzise» war. 


610 Esgehtbeidieser Frage nicht um die Gruppenthematik. Beieiner Gruppe liegen meh- 
rere-jeananderen Beteiligungen - wirtschaftlich Berechtigte vor und nicht mehrere 
Entitäten als ein wirtschaftlich Berechtigter (MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 
N211f.; s. dazu auch oben Rz. 237). 


611 BGE148I1444 (=Pra2023Nr. 27) befasst sich im Wesentlichen mit der Abgrenzung von 
Art.120 Abs. 1 FinfraG und Art. 120 Abs. 3 FinfraG (vgl. a.a.O. E.4.), ohne sich mit der 
wirtschaftlichen Berechtigung auseinanderzusetzen. 


612 KUNZ, Implenia, 1476; RAMPINI/WIESER, Klarstellungen, 243; zur Relevanz altrechtli- 
cher Entscheide s. oben Rz. 239. 


613 BGE13611304. 
614 BGE13711371(@Pra2012Nr.3) und BGer 2C_98/2013 vom 29. Juli 2013 (= Pra 2014 Nr. 78). 
615 ZurRelevanzaltrechtlicher Literatur vgl. oben Rz. 239. 
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BÖCKLI geht, leider ohne weitere Begründung, davon aus, dass es sich beim 
wirtschaftlich Berechtigten um eine Person handelt.616 Anzumerken ist, dass 
er Rechtsfähigkeit des Subjekts voraussetzt, da die Subjekt-Objekt-Relation 
eine rechtlich durchsetzbare sein müsse.617 DAENIKER setzt ebenfalls eine 
rechtliche Verbindung voraus,618 sodass er - zumindest implizit — Rechts- 
fähigkeit voraussetzt. Analoges gilt für DRUEY.619 

Demgegenüber istgemäss GOTSCHEV einerein faktische Beziehung aus- 
reichend.620 JUTZI/SCHÄREN halten mit Verweis auf die bundesgerichtliche 
Praxis ebenfalls fest, dass die effektive Kontrollmöglichkeit ausreichend ist, 
und zwar unabhängig davon, ob diese rechtlich abgesichert ist oder nicht.621 
Da diese Autoren keine detaillierten Ausführungen zum Subjekt machen, ist 
nur klar, dass es sich um eine Entität handeln muss, die eine solche faktische 
Kontrolle über die Stimmrechte ausüben kann. 

KISTLER äussert sich ausdrücklich zum Subjekt und hält fest, dass es sich 
um eine natürliche oder juristische Person handeln muss.622 

KÜNG/HUBER/KUSTER wiederum äussern sich nicht explizit zum Subjekt, 
setzen aber eine rechtliche Verbindung zum formal Berechtigten voraus.623 
Damit setzen sie Rechtsfähigkeit voraus. 

Gemäss KURZBEIN handelt es sich beim Subjekt um eine natürliche oder 
juristische Person.624 

MEIER-SCHATZ äussert sich nicht zum Subjekt, setzt aber eine Rechtsbe- 
ziehung zwischen wirtschaftlich Berechtigtem und direktem Erwerber bzw. 
Veräusserer voraus,625 womit er Rechtsfähigkeit voraussetzt. 

METTIER schreibt dagegen, dass eine natürliche oder juristische Person 
wirtschaftlich berechtigt sei.626 RÖTHLISBERGER scheint das ebenfalls so zu 
sehen.627 SCHENKER berücksichtigt augenscheinlich — ohne sich ausdrücklich 


616 BÖCKLI, Aktienrecht2009, $7 Rz. 67f.; DERS., Börsengesetz, 236 und 242. 
617  BÖCKLI, Börsengesetz, 242. 

618 DAENIKER, Offenlegung, 411. 

619 DRUEY, Meldepflicht, 40a.E.und 42. 


620 GOTSCHEYV, Aktionärsverhalten, Rz. 299, wobei er sich bewusst ist, dass die Lehre ein- 
hellig anderer Auffassung ist (a.a.O., Rz. 297 f.) bzw. — aus heutiger Warte - war (s. dazu 
unten Rz. 298 und Rz. 300). 


621 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.120 N 114. 

622 KISTLER, Meldepflicht, 19 und 103 f. 

623 KÜNG/HUBER/KUSTER-Komm. Börsengesetz II, Art. 20 N39. 
624 KURZBEIN, Meldepflichten, Rz. 55. 

625 MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N179 und N 182. 

626 METTIER, Offenlegung, 89. 

627 RÖTHLISBERGER, Offenlegung, 103. 
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dazu zu äussern - ebenfalls nur natürliche und juristische Personen, 628 auch 
wenn für ihn rein faktische Kontrollmöglichkeiten ausreichend sind, 629 wo- 
mit nicht rechtsfähige Entitäten in Frage kämen. Diesbezüglich belässt es 
dieser Autor bei der Äusserung, dass Trusts u.U. selbst meldepflichtig sein 
könnten, 630 womit die Frage ungeklärt bleibt. 

Für STADELMANN ist das Subjekt «jene Person [...], die tatsächlich eine 
Beteiligung kontrolliert und das wirtschaftliche Risiko trägt.»631 Eine vertiefte 
Auseinandersetzung mit dieser «Person» fehlt, doch ist anzunehmen, dass 
natürliche und juristische Personen gemeint sind. 

TSCHÄNI/GABERTHÜEL äussern sich nicht zum Subjekt. Für sie ist aber 
aufgrund von Art. 10 Abs. 1 Satz 2 FinfraV-FINMA massgeblich, wer letztlich 
die Stimmrechte kontrolliert und das wirtschaftliche Risiko trägt.632 Somit 
müsste es sich um eine Entität handeln, die eine solche Kontrolle ausüben und 
ein wirtschaftliches Risiko tragen kann. Allerdings postulieren sie auch, dass 
ein Trust nicht meldepflichtig sein könne, daihm die Rechtsfähigkeit fehle.633 
Damit setzen sie Rechtsfähigkeit voraus. 

WEBER/BAISCH postulieren, dass es sich beim wirtschaftlich Berechtig- 
ten um eine natürliche oder juristische Person handeln muss.634 

Vertiefte Auseinandersetzungen mit dem Subjekt fehlen in der Doktrin. 
Nichtsdestotrotz geht eine Mehrheit der Lehre davon aus, dass es sich jeweils 
um eine natürliche oder juristische Person handeln muss. 


C. Stellungnahme 


Weder in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung noch in der Doktrin gibt es 
vertiefte Auseinandersetzungen mit dem Subjekt. Die meisten Ausführungen 


628 SCHENKER, Übernahmerecht, 98 ff. 

629 SCHENKER, Übernahmerecht, 99f. 

630 SCHENKER, Übernahmerecht, 114. 

631 STADELMANN-FHB Kapitalmarktrecht, Rz. 8.101 [Hervorhebung weggelassen]. 
632 TSCHÄNI/GABERTHÜEL-SGHB FinanzmarktrechtI, $23 N23. 


633 TSCHÄNI/GABERTHÜEL-SGHB FinanzmarktrechtlI, $23 N31a.E. Diese Autoren verwei- 
sen dabei auf GUTZWILLER PETER MAX /SCHLEIFFER PATRICK, Offenlegung von Beteili- 
gungen im Falle eines Trusts (Trustees) als Aktionär, GesKR 2007, 61ff., 64, die dies ohne 
weiteren Beleg postulieren. M.E. überzeugt das Ergebnis, die Begründungjedochnicht 
ganz. Der Trust als solcher kann nicht meldepflichtig sein, da er die Beteiligung nicht 
kontrollieren kann. Dies kann -je nach Ausgestaltung des Trusts - der Trustee, der 
Settlor oder der Beneficiary (MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N160ff.; SCHENKER, 
Übernahmerecht, 114) oder evtl. der Protector. Der Umstand, dass der Trust selbst keine 
Kontrolle ausüben kann, ist zugegebenermassen Folge der fehlenden Rechtsfähigkeit, 
sodass die kritisierte obige Begründung nicht falsch, sondern verkürzt ist. 


634 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N 165. 
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beschränken sich entweder aufblosse (meist unbegründete) Feststellungen 
bzw. Behauptungen oder aufdie Subjekt-Objekt-Relation, aus der dann die 
entsprechenden Schlüsse gezogen werden müssen. Letztlich bleibt die Frage 
aber ungeklärt. 

M.E. istes zunächst einmal schlüssig, nicht mehrere Entitäten als Sub- 
jekte zuzulassen. Dies ergibt sich entweder ausdrücklich aus den obigen Aus- 
führungen oder implizit aus der vorausgesetzten letztverbindlichen Kontrolle 
bzw. Kontrollmöglichkeit, die konsequenterweise nicht von einer anderen 
Entität abhängig sein kann.$s35 Des Weiteren sind nicht rechtsfähige Entitäten 
auszuschliessen. Steht hinter einer solchen eine einzelne Person, erfolgt eine 
Individualmeldung dieser Person. Steht dahinter eine Personenmehrheit, hat 
gegebenenfalls eine Gruppenmeldung zu erfolgen. 

Somit kommen alle rechtsfähigen Entitäten als Subjekt in Frage, also so- 
wohl natürliche wie auch juristische Personen.$s36 


IV. Objekt 


Gemäss klarer gesetzlicher Anordnung sind «Aktien oder Erwerbs- oder Ver- 
äusserungsrechte bezüglich Aktien einer Gesellschaft mit Sitzin der Schweiz, 
deren Beteiligungspapiere ganz oder teilweise in der Schweiz kotiert sind, 
oder einer Gesellschaft mit Sitzim Ausland, deren Beteiligungspapiere ganz 
oder teilweise in der Schweiz hauptkotiert sind»637, d.h. die meldepflichtigen 
Titel, die Objekte.638 


635 Anders die Empfehlung 0394/01 der UEKi.S. Orascom Development Holding AG vom 
3. Dezember 2008 E. 5f. (bezüglich der Angebotspflicht): «Vielmehr sachgerecht ist 
die Annahme, dass im Konzernverhältnis eine wirtschaftliche Berechtigung von quali- 
tativunterschiedlicher Artsowohldurch die Tochtergesellschaft direktalsauch durch 
die Muttergesellschaftindirekt erworben wird.» Die UEK führt hier ohne Begründung 
zwei Arten wirtschaftlicher Berechtigung ein, und zwar eine direkte sowie eine indi- 
rekte. Die UEK selbst deutet an, dass hier der Wunsch Vater des Gedankens war, da ein 
anderer Entscheid «zu unerwünschten Resultaten führen» könnte. Dieser Entscheid 
ist m.E. verfehlt (kritisch auch HOFSTETTER/SCHILTER-HEUBERGER/BRÖNNIMANN- 
BSK FinfraG, Art.135 N37 m.w.H.). 


636 Somit fallen etwa KIG und KmG als nicht rechtsfähige (PESTALOZZI/VOGT-BSK ORI, 
Art. 562 N1 sowie a.a.0O., Art. 602 N1) Entitäten ausser Betracht. Diese müssten entspre- 
chend als vertragliche Verbindung eine Gruppenmeldung machen. Anders sähe es 
nur aus, wenn ein Gesellschafter die anderen kontrollieren könnte, wobei der betref- 
fende Gesellschafter eine Individualmeldung als wirtschaftlich Berechtigter machen 
müsste. 


637 Art.120 Abs. 1 FinfraG [Hervorhebung hinzugefügt]. 


638 Entsprechend zu weit gefasstist Art. 10 Abs. 1 FinfraV-FINMA, der Beteiligungspapiere 
nennt (JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N 60). 
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Auf die technischen Details, wie insb. die Fragen der Sitzbestimmung und 
Kotierung, wird hier nicht weiter eingegangen, da sie für die wirtschaftliche 
Berechtigung aus konzeptueller Sicht nicht relevant sind. 

In aller Kürze sollen aber noch die wichtigsten Änderungen und Entwick- 
lungen betreffend das Objekt nachgezeichnet werden. In der ersten in Kraft 
gesetzten Fassung des BEHG ging es um «Aktien einer Gesellschaft mit Sitzin 
der Schweiz, deren Beteiligungspapiere mindestens teilweise zum Handelan 
einer Börse in der Schweiz zugelassen sind»,639 wobei die «Ausübung von 
Wandel- oder Erwerbsrechten» als Erwerbstatbestand galt.640 Art.13 BEHV- 
EBK 97 unterstellte zudem Erwerb, Veräusserung sowie das Schreiben gewis- 
ser Rechte der Meldepflicht. Dies wiederum impliziert, dassessichbeidiesen 
Rechten um Objekte und nicht Erwerbstatbestände handelte. Im Jahr 2007 
wurden dann «Erwerbs- oder Veräusserungsrechte bezüglich Aktien» als 
Objekte641 in Art. 20 Abs. 1aBEHG aufgenommen (was der heutigen Regelung 
entspricht)642 sowie Art. 20 Abs. 2bis aBEHG eingefügt, der «Geschäfte mit Fi- 
nanzinstrumenten, die es wirtschaftlich ermöglichen, Beteiligungspapiere 
[...] zu erwerben» als indirekten Erwerb erfasste (was nun von Art. 120 Abs. 5 
FinfraG erfasst wird)64#3.644 Inwiefern diese Änderungen jeweils die materielle 
Rechtslage modifizierten, ist nicht leicht nachzuvollziehen.64#5 Somit kann 
die ältere Rechtsprechung und Literatur für die nachfolgende Analyse nicht 
ohne Weiteres beigezogen werden. 

Nicht nur in diesem historischen Kurzabriss, sondern auch bei einer ers- 
ten kurzen Betrachtung von Art. 120 FinfraG deuten sich Spannungen bzw. 
Abgrenzungsschwierigkeiten an zwischen Objekt und indirektem Erwerb 
(und damit der Subjekt-Objekt-Relation). So sind etwa Erwerbs- und Veräus- 
serungsrechte gemäss Art. 120 Abs. 1 FinfraG meldepflichtige Titelund damit 
Objekte, die Ausübung eines solchen Rechts gilt gemäss Art. 120 Abs. 4 lit. e 


639 Art.20 Abs. 1aBEHG. 

640 Art.20 Abs.2aBEHG. 

641 Vgl. JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.120 N68. 

642 Vgl. Art.120 Abs. 1FinfraG. 

643 Botschaft FinfraG, 7583. 

644 AS20075291f.,5291f.;s. auch JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.120 N 68 ff. sowie WEBER/ 
BAISCH-BSK FinfraG, Art. 120 N83 ff. 

645 So wurden die beschriebenen Änderungen von Art. 20 Abs. 1 aBEHG sowie Art. 20 
Abs. 2bisaBEHG (s. dazu oben ad FN 644) ohne Vernehmlassung und Botschaft (WEBER, 
Meldepflichten, 774; KUNZ, Stimmrechtssuspendierungsklage, 285) und hastig (vgl. 
BGE 137 11371 E.5.2.a.E. (= Pra 2012 Nr. 3)) erlassen; entsprechend kritisch: KUNZ, 
Stimmrechtssuspendierungsklage, 283; DERS., Meldepflicht, 240f. Betreffend Art. 20 
Abs. 2bis aBEHG hielt das Bundesgericht später fest, dass diese Bestimmung keine 
materielle Änderung mit sich brachte (BGE 136 11304 E.7.11.). 
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FinfraG als Erwerbstatbestand und gemäss Art. 120 Abs. 5 FinfraG gelten «Vor- 
gänge, die im Ergebnis das Stimmrecht über die Beteiligungspapiere vermit- 
teln können» — namentlich Cash-Settlement-Optionen -,646 als indirekter 
Erwerb. Daraufwird zurückzukommen sein, wobei in konzeptueller Hinsicht 
weniger die (finanzJtechnischen Details der jeweiligen Instrumente interes- 
sieren,64” sondern vielmehr die Abgrenzung zwischen Objekt und Subjekt- 
Objekt-Relation. 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Wie erwähnt, gibt es noch keine höchstrichterliche Praxis zur wirtschaftlichen 
Berechtigungim Rahmen der Offenlegungspflichtgemäss Art. 120 FinfraG.648 
Soweit ersichtlich gibt es auch keine bundesgerichtliche Entscheidung be- 
treffend meldepflichtige Titel- d.h. das Objekt- gemäss altem Recht.649 Die 
Details sind also höchstrichterlich nicht geklärt. 


B. Lehre 


Wie erwähnt, kann zur Untersuchung des Objekts die ältere Literatur nicht 
ohne Weiteres herangezogen werden.65 Deshalb wird nachfolgend nur die 
Literatur zur Meldepflicht gemäss Art. 120 FinfraG analysiert.651 

Gemäss JUTZI/SCHÄREN sind «Aktien sowie einzelne, den Aktien gleich- 
gestellte Tatbestände» meldepflichtige Titel.652 Letztere Kategorie umfasse 
diverse Finanzinstrumente, die geeignet sind, Veränderungen der Stimm- 
rechtsverhältnisse vorwegzunehmen.653 Sie umfasse sämtliche Beteiligungs- 
derivate mit Realerfüllung654 sowie «sämtliche vertraglichen Vereinbarun- 
gen [...], bei denen die Zahlungsströme von der Kursentwicklung von Aktien 


646 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.120 N68. 
647 S.dazuetwadie Mitteilung der OLSII/13 vom 3. Dezember 2013. 
648 S.dazu obenRZ2z. 247. 


649 BGE13611304 setztsich zwar mit Finanzinstrumenten (contracts for difference) bezüg- 
lich Aktien auseinander, doch ging es um die Frage, ob es sich dabei um einen indirek- 
ten Erwerb handelte (a.a.O. E. 7.1. f.). 


650 S.dazu oben Rz.265. 


651 Esist nicht Zweck dieser Untersuchung, die legislativen Entwicklungen in diesem 
Bereich detailliert nachzuzeichnen. Hinweise betreffend die Entwicklung bei den 
Beteiligungsderivaten finden sich etwa beiJUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N68 ff. 
sowie bei WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N82ff. 


652 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.120 N57. 
653 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.120 N59. 
654 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N73; vgl. Art. 15 Abs. 2 lit. aundb FinfraV-FINMA. 
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abhängiggemacht wird», sofern diese Aktien alssolche der Meldepflicht unter- 
liegen.655 Zu guter Letzt gebe es noch einen Auffangtatbestand, der noch nicht 
bekannte Derivate erfasst, die im Ergebnis das Stimmrecht vermitteln kön- 
nen.656 Interessanterweise erfasst dieser Auffangtatbestand diese Finanz- 
instrumente nicht als meldepflichtige Titel, d.h. nicht als Objekte, sondern — 
gemäss klarer gesetzlicher Anordnung -als indirekten Erwerb.657 

STADELMANN nennt als Objekte Aktien sowie Beteiligungsderivate mit 
Realerfüllung oder Barausgleich.658 

TSCHÄNI/GABERTHÜEL nennen ebenfalls Aktien und Beteiligungsderi- 
vate als Objekte.659 Die Beteiligungsderivate umfassten sowohl solche mit 
Realerfüllung als auch solche mit Barausgleich.660 Erstere umfassten alle 
Beteiligungsderivate, die «dem Berechtigten ein Recht auf Bezug des unterlie- 
genden Beteiligungspapiers einräum[en]».661 Diese Autoren weisen darauf 
hin, dass die FinfraV-FINMA «bewusst keinen abschliessenden Katalog der 
offenlegungspflichtigen Beteiligungsderivate» enthält.662 Noch nicht erfasste 
Finanzinstrumente würden möglicherweise von Art. 120 Abs. 5 FinfraG er- 
fasst.663 

WEBER/BAISCH nennen Aktien sowie Beteiligungsderivate als melde- 
pflichtige Titel.664 Die Beteiligungsderivate umfassten dabei solche mit Rea- 
lerfüllung wie auch solche mit Barausgleich.665 Diese Autoren erfassen dabei 
die Beteiligungsderivate mit Barausgleich direkt unter der Ausnahmebestim- 
mung von Art. 120 Abs. 5 FinfraG und nicht unter Art. 15 Abs. 2 lit. c FinfraV- 
FINMA. Dies ist insofern interessant, als Art. 120 Abs. 5 FinfraG die erfassten 
Sachverhalte als indirekten Erwerb und nicht als meldepflichtige Titel quali- 
fiziert.666 Auf jeden Fall mahnen diese Autoren aufgrund der Offenheit der 


655 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.120 N74; vgl. Art. 15 Abs. 2 lit. c FinfraV-FINMA. 

656 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N79 und N 175f.; Zweck dieser Bestimmungist die 
Erfassung allfälliger Umgehungsgeschäfte (a.a.O., Art. 120 N 175); vgl. Art. 120 Abs. 5 
FinfraG. 

657 Art.120 Abs. 5FinfraG. 

658 STADELMANN-FHB Kapitalmarktrecht, Rz. 8.36 ff. 

659 TSCHÄNI/GABERTHÜEL-SGHB FinanzmarktrechtI, $23 N 18. 

660 TSCHÄNI/GABERTHÜEL-SGHB FinanzmarktrechtI, $23 N19. 


661 TSCHÄNI/GABERTHÜEL-SGHB FinanzmarktrechtI, $23 N19 FN 58; eine Präzisierung 
betreffend Beteiligungsderivate mit Barausgleich erfolgt nicht. 


662 TSCHÄNI/GABERTHÜEL-SGHB FinanzmarktrechtI, $23 N20. 
663 TSCHÄNI/GABERTHÜEL-SGHB FinanzmarktrechtI, $23 N20. 
664 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N76ff. und N 87 ff. 

665 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N87ff. 


666 Unter altem Recht wurden Beteiligungsderivate mit Barausgleich ebenfalls als indi- 
rekter Erwerbstatbestand erfasst (RYSER/WEBER, Aktienderivate, 118). Allgemein zur 
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Regelung zur Vorsicht. Sollte im Nachhinein, auch ohne entsprechenderecht- 
liche Verpflichtung, eine Realerfüllung erfolgen, bestehe das Risiko, dass das 
Finanzinstrument unter die Meldepflicht falle.667 

Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung sind also gemäss Doktrin Aktien 
sowie Beteiligungsderivate. Die Abgrenzung zwischen Objekt und Erwerbs- 
tatbeständen ist dabei nicht immer eindeutig und nachvollziehbar. 


C. Stellungnahme 


Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass Aktien und Beteiligungsderivate 
die Objekte sind. Das Gesetz zielt aber letztlich - durch diese Instrumente 
hindurch - auf die Stimmrechte und damit die Kontrollmöglichkeit.668 Ent- 
sprechend sind Aktien das primäre Objekt$69 und die Erfassung der Derivate 
lediglich - gewissermassen der Vollständigkeit halber - die logische Folge 
davon. 

Das ist grundsätzlich nachvollziehbar und deckt sich mit dem Gesetzes- 
wortlaut670,. Die Offenheit einiger Aspekte dieser Regelung- insb. hinsichtlich 
der hier nicht näher untersuchten Beteiligungsderivate - führt zu Raum für 
Auslegung(sschwierigkeiten). Diese Offenheit ist allerdings nicht weiter zu 
kritisieren. Esist kaum voraussehbar, was der Finanzmarktinskünftig an Pro- 
dukten entwerfen wird, sodass eine abschliessende Normierung bei gleich- 
zeitig wirkungsvoller Meldepflicht kaum möglich ist.671 

Zu kritisieren ist die teilweise vorkommende Vermischung dieser Rege- 
lung betreffend Beteiligungsderivate als Objekte mit dem seinerseits schon 
offenen Konzept desindirekten Erwerbs. Gemäss Art. 120 Abs. 1 FinfraG sind 
«Erwerbs- oder Veräusserungsrechte» als Objekte erfasst. Demgegenüber 
sind gemäss Art. 120 Abs. 5 FinfraG «Vorgänge, die im Ergebnis das Stimm- 
recht über die Beteiligungspapiere vermitteln können», als indirekter Erwerb 


starken Ausdehnung des Begriffs des indirekten Erwerbs: SCHENKER, Entwicklung 384f. 
Später kam es zu Einschränkungen und damit Entlastungen des indirekten Erwerbs- 
begriffs (RYSER/WEBER, Aktienderivate, 119; SCHENKER, Entwicklung, 385f.). 


667 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N92. 

668 Vgl. SCHENKER, Meldepflicht, 255; DERS., Übernahmerecht, 149. 
669 SCHENKER, Übernahmerecht, 71. 

670 Art.120 FinfraG i.V.m. Art. 10 ff. FinfraV-FINMA. 


671 BGE13611304 E.7.5.; BGE148 11444 E.5.5.1. (© Pra2023 Nr. 27); SCHENKER, Melde- 
pflicht, 255; DERS., Übernahmerecht, 74; WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N 92. 
In diesem Bewusstsein der Erläuterungsbericht FinfraV-FINMA, 29: «Heute noch nicht 
bekannte Beteiligungsderivate werden zukünftig gestützt auf Art. 120 Abs. 5 FinfraG 
i.V.m. Art. 15 Abs. 2 [FinfraV-FINMA] meldepflichtig.» 
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zu sehen. Dass der Erwerb gewisser Optionen hierunter fällt,672 ist wider- 
sprüchlich.673 Im Ergebnis gilt also, was folgt. Der Erwerb oder die Veräusse- 
rung von Erwerbs- oder Veräusserungsrechten kann direkt oder indirekt 
erfolgen (Art. 120 Abs. 1 FinfraG). Demgegenüber gilt der - wie auch immer 
geartete — Erwerb oder die Veräusserung mancher Beteiligungsderivate als 
indirekter Erwerb (Art. 120 Abs. 5 FinfraGi.V.m. Art. 15 FinfraV-FINMA); aus 
dieser Regelung geht nicht hervor, was in diesem Fall das - gedanklich not- 
wendigerweise vorhandene - Objekt ist. M.E. kann es sich dabei nur um die 
mit dem Beteiligungsderivat «anvisierten» Aktien handeln.674 

Aus konzeptueller Sicht ist diese Unklarheit zu bedauern. Sie macht die 
ohnehin schwierige Auslegung bzw. Erfassung der Beteiligungsderivate sowie 
des indirekten Erwerbs noch komplexer. In der Praxis dürfte jedochv.a. rele- 
vant sein, ob ein bestimmter Sachverhalt meldepflichtigist oder nicht. Ob die 
Meldepflicht im Einzelfall besteht, weil ein indirekter Erwerbstatbestand 
gegeben ist oder es sich um Erwerb oder Veräusserung eines gesetzlich vor- 
gesehenen Objekts handelt, ist für die Belange der Praxis irrelevant.675 Ent- 
sprechend ist kaum mit einer Klärung dieser Frage zu rechnen. Ein Lösungs- 
ansatz wäre, Art. 120 Abs. 5 FinfraG als gesetzliche Fiktion zu betrachten. Die 
Norm ordnet nämlichan, dass bestimmte Sachverhalte alsindirekter Erwerb 
gelten. Das wäre zugegebenermassen nicht allzu elegant, würde aber dieSpan- 
nungen mit dem Konzept des indirekten Erwerbs lösen. 676 


672 Vgl. Botschaft FinfraG, 7583; Erläuterungsbericht FinfraV-FINMA, 29; WEBER/BAISCH- 
BSK FinfraG, Art.120 N90. 

673 Vermutungsweise wird das daher kommen, dass Beteiligungsderivate mit Barausgleich 
unter früherem Recht als indirekter Erwerb erfasst wurden (s. dazu oben FN 666). Mit 
guten Gründen kritisch zu dieser Erfassung: RYSER/WEBER, Aktienderivate, 118 ff. 


674 Vgl. SCHENKER, Entwicklung, 386a.A. 


675 Nichtsdestotrotz gab es Kritik an der Erfassung von Beteiligungsderivaten mit Bar- 
ausgleich unter dem Begriff des indirekten Erwerbs, da dies nicht dem Konzept des 
indirekten Erwerbs entspreche (SCHENKER, Meldepflicht, 273 a.E.; DERS., Übernahme- 
recht, 88). Diese Kritik zielte aber darauf, die umfassende Erfassung sämtlicher Beteili- 
gungsderivate mit Barausgleich zu beanstanden, undnichtin erster Linie, diekonzep- 
tuelle Schwäche der Einordnungals indirekten Erwerb zu bemängeln (vgl. SCHENKER, 
Meldepflicht, 271ff.; DERS., Übernahmerecht, 86 ff.). 


676 Man müsste sich dann die Frage gefallen lassen, ob es sich bei der Legaldefinition des 
wirtschaftlich Berechtigten in Art. 10 Abs. 1 Satz 2 FinfraV-FINMA ebenfalls um eine 
blosse Fiktion handelt (s. dazu unten FN 677). 
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V. Subjekt-Objekt-Relation 


Art.10 Abs. 1 Satz 2 FinfraV-FINMA enthält eine Legaldefinition, 877 die fest- 
hält, dass «[alls wirtschaftlich berechtigt gilt, wer die aus einer Beteiligung 
fliessenden Stimmrechte kontrolliert und das wirtschaftliche Risiko aus der 
Beteiligungträgt.» Damit besteht die Subjekt-Objekt-Relation aus einem Kon- 
trollelement und einem Risikotragungselement, d.h. einem wirtschaftlichen 
Element. Hinsichtlich der Kontrolle erwähnt die Botschaft FinfraG, dass ge- 
mäss Rechtsprechung nicht bloss rechtliche, sondern auch «tatsächliche Um- 
stände die Möglichkeit der Stimmrechtskontrollemitsich bringen können».678 

Art. 11 FinfraV-FINMA enthält des Weiteren eine nicht abschliessende 
Aufzählung diverser indirekter Erwerbs- bzw. Veräusserungstatbestände.679 
Beispielhaft genannt werden dabei Erwerb und Veräusserung mittels Treu- 
hand (lit. a), durch eine beherrschte juristische Person (lit. b) sowie Erwerb 
oder Veräusserungeiner Beteiligung, die ihrerseits die Beherrschung einer 
juristischen Person vermittelt, die wiederum (evtl. indirekt) Beteiligungspa- 
piere hält (lit. c). 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


In seinem Leitentscheid680 zum indirekten Erwerb führte das Bundesgericht 
zunächst aus, dass ein gemeinsamer Erwerb in Absprache mit Dritten vorliege, 
«wenn der gemeinsame Erwerb der Aktien die Beherrschung objektiv ermög- 
licht und aufgrund der Umstände daraufgeschlossen werden muss, dass eine 
solche auch angestrebt wird [...]. In Analogie dazu schliesst der vom Gesetz 
separat erfasste «indirekte Erwerb: alles geschäftliche Handeln ein, das den 
Aufbau einer für die Meldepflicht massgeblichen Beteiligungtrotz Auseinan- 
derfallens der wirtschaftlichen und formalen Berechtigung objektiv ermög- 
licht bzw. das im Ergebnis das Stimmrecht über die Beteiligungspapiere ver- 
mitteln kann, wenn aufgrund der Umstände darauf geschlossen werden muss, 
dass eine solche Beteiligung auch angestrebt wird. Ausschlaggebend ist mit- 
hin ein faktisches und nicht ein juristisches Kriterium».681 Blosse «Planung 


677 S.dazuauch oben Rz. 246. Verunglückt ist die Formulierung, dass, wer diese Voraus- 
setzungen erfüllt, als wirtschaftlich Berechtigter gilt. Diese Formulierung deutet näm- 
lich aufeine Fiktion hin (vgl. MÜLLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, Rz. 372). 


678 Botschaft FinfraG, 7582; verwiesen wird auch auf BGE 136 II304 (s. dazu unten Rz. 280). 
679 Erläuterungsbericht FinfraV-FINMA, 26. 

680 S.dazu oben FN612. 

681 BGE13611304 E.7.7. 
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bzw. [...] noch nicht umgesetzte[...] Intentionen» sind dabeinicht ausreichend, 
sondern esmuss «zueinem aktiven Verhalten übergegangen worden sein.»682 

Diese umfangreiche bundesgerichtliche Definition des indirekten Er- 
werbs ist nicht auf Anhieb verständlich. Zum einen, weil sie auf das Ergebnis 
des Vorganges und nicht den Vorgang selbst abstellt, obwohl sie einen Vor- 
gang-denindirekten Erwerb - definiert;68 zum anderen, weil sie ein zirku- 
läres Element aufweist. Der indirekte Erwerb, der hier definiert werden soll 
und der selbst auf die wirtschaftliche Berechtigung verweist,684 wird unter 
Zuhilfenahme der wirtschaftlichen Berechtigung definiert. 

Der Blick auf die vom Bundesgericht am Anfang seiner Definition ge- 
nannte Analogiebasis685 erhellt, dass der indirekte Erwerb zwei kumulativ 
zu erfüllende Elemente aufweist. Es bedarf (i) einer objektiven faktischen 
Beherrschungsmöglichkeit hinsichtlich des Stimmrechts, das die Beteiligung 
vermittelt, und (ii) einer subjektiven Beherrschungsabsicht, die aufgrund 
objektiver Indizien zu prüfen ist. 

Später hat das Bundesgericht nochmals ausdrücklich daraufhingewie- 
sen, dass nicht zivilrechtliche Beziehungen massgeblich seien,686 sondern 
die wirtschaftliche Situation. Ausserdem sei der Begriff des wirtschaftlich 
Berechtigten im Börsenrecht autonom auszulegen.687 


B. Lehre 


In der Lehre gibt es eine Vielzahl von Auseinandersetzungen mit dem indirek- 
ten Erwerb, namentlich in der älteren Lehre, die hier ebenfalls beigezogen 
werden kann.$688 

Mit Blick auf den Begriff des wirtschaftlich Berechtigten hält BÖCKLI fest, 
«dass das Band vom formell Berechtigten zu der hinter ihm stehenden, wirt- 
schaftlich die Verfügungsmacht ausübenden Person sich aufein rechtlich 


682 BGE13611304 E.7.7. 

683 Diesistlediglich eine Feststellung, nicht eine Kritik. Das Abstellen auf das Ergebnis hat 
seine Richtigkeit, da es auf den konkreten Vorgang nicht ankommen kann (BÖCKLI, 
Börsengesetz, 236; ähnlich GOTSCHEV, Aktionärsverhalten, Rz. 345 m.w.H. sowie 
DRUEY, Meldepflicht, 40). 

684 S.dazuobenRz.233. 

685 BGE13611304E.7.7. verweist auf BGE 130 II 530 E. 6., der sich mit der Gruppenthematik 
befasst (s. dazu auch unten Rz. 301). Das Bundesgericht setzt so die Gruppe in Analogie 
zum indirekten Erwerb (DEDEYAN, Unternehmenskommunikation, 1031). 

686 Zudem seien die Begriffe des direkten und indirekten Erwerbs nicht mit der direkten 
undindirekten Stellvertretungi.S.d. Zivilrechts zu vergleichen (BGer 2C_98/2013 vom 
29. Juli 2013 E. 5.2. (= Pra 2014 Nr. 78)). 

687 BGer2C_98/2013 vom 29. Juli 2013 E. 5.2. (= Pra 2014 Nr. 78). 

688 S.dazuobenRz.239. 
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durchsetzbares Rechtsverhältnis stützen muss.»689 Eine blosse Minderheits- 
beteiligung soll nicht ausreichend sein.690 Daraus ist zu schliessen, dass die 
wirtschaftliche Verfügungsmacht gemäss BÖCKLI nicht nur rechtlich abge- 
sichert sein muss, sondern dass diese - rechtlich gesicherte - Verfügungs- 
macht absolut691 sein muss. Zudem ist festzuhalten, dass BÖCKLI einen inter- 
subjektiven Ansatz postuliert. Einen ähnlichen, jedoch nicht intersubjektiven 
Ansatz hat DAENIKER, der «zwingend eine rechtliche Bindung und kumulativ 
die tatsächliche Möglichkeit, Aktien an sich zu ziehen», voraussetzt.692 

Gemäss DRUEY ergibt sich aus dem Wort «indirekt», dass ein faktisches 
Kriterium massgeblich sei. Daraus entstünde das «Problem der Grenzenlo- 
sigkeit, der unbeschränkten Relevanz», das «limitativ und durch formelle Kri- 
terien» gelöst werden müsse.693 Dieses Postulat erfüllt DRUEY, indem er «rein 
faktische Beziehungen, [sowie] auch Rechtsverhältnisse, welche nicht ihrer 
Natur nach die Beherrschung jetzt oder künftig (Optionen) beinhalten», als 
nicht ausreichend ausschliesst.694 Übrigbleiben Rechtsverhältnisse, die eine 
Beherrschung faktisch ermöglichen, wie etwa Treuhand oder Nutznies- 
sung,695 nicht aber eine blosse Minderheitsbeteiligung.$696 

GOTSCHEV hält fest, dass diejenige Person wirtschaftlich berechtigt ist, 
«die auf Grund ihrer faktischen oder rechtlichen Beziehung zum formellen 
Aktionär nach freiem Ermessen über die Ausübung der Stimmrechte bestim- 
men kann.»697 Damit vertritt GOTSCHEV einen intersubjektiven Ansatz. 

JUTZI/SCHÄREN halten mit Verweis auf Lehre und Rechtsprechung fest, 
dass «die effektive Kontrollmöglichkeit über die Stimmrechte ausschlagge- 
bend» ist. Diese Kontrollmöglichkeit brauche nicht rechtlich abgesichert zu 
sein, sondern könne auch bloss tatsächlich bestehen. Wie der Begriff der 
Kontrollmöglichkeit insinuiere, brauche die Kontrolle nicht ausgeübt zu wer- 
den. Sie müsse bloss objektiv möglich sein.698 


689 BÖCKLI, Börsengesetz, 242; ähnlich a.a.O., 237: «juristisch durchsetzbare Machtver- 
bindung [...], nicht bloss eine faktische Einflussmöglichkeit». 


690 BÖCKLI, Börsengesetz, 237. 


691 Absolut meintin diesem Zusammenhang, dass die Verfügungsmacht losgelöst von 
anderen Einflüssen Bestand hat. D.h., sie kann (auch potenziell) nicht übersteuert 
werden, wie dies etwa bei einer Minderheitsbeteiligung möglich wäre, auch wenn sie 
das relative Mehr repräsentiert. 


692 DAENIKER, Offenlegung, 411 [Hervorhebung im Original]. 
693 DRUEY, Meldepflicht, 40 [Hervorhebung im Original]. 
694 DRUEY, Meldepflicht, 42. 


695 DRUEY, Meldepflicht, 42; genannt werden ebd. noch Beteiligungs-, Leih- sowie Options- 
verhältnisse. 


696 DRUEY, Meldepflicht, 40; a.M. OLS, III/00, 2f. 
697 GOTSCHEV, Aktionärsverhalten, Rz. 299. 
698 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N114 [Hervorhebung im Original]. 
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KISTLER setzt eine «materielle Aktionärsstellung an den Beteiligungspapieren 
aufgrund eines konkreten Rechtsverhältnisses» voraus.699 Was diese materi- 
elle Aktionärsstellung ausmacht, bleibt offen.700 

Für KÜNG/HUBER/KUSTER «ist einzig entscheidend, ob der wirtschaftlich 
Berechtigte aufgrund der rechtlichen Beziehungen zwischen ihm und dem 
nominellen Halter der Beteiligungin der Lage ist, seinen Einfluss auf die Hand- 
habung der Beteiligung ausüben zu können, indem er den Zeitpunkt der Han- 
dänderungen oder die Ausübung der Stimmrechte massgebend bestimmen 
kann.»701 Damit postulieren diese Autoren einen intersubjektiven Ansatz. 

Nach KURZBEIN ist «auf die effektive Kontrollmöglichkeit über die Stimm- 
rechte abzustellen». Dabeiseiirrelevant, wem die Vermögensrechte aus der 
Beteiligung zufliessen. 702 

Für MEIER-SCHATZ lässt sich die massgebliche Relation in einen Bezie- 
hungs- und einen Kontrollaspekt aufgliedern. Ersteres setze ein rechtliches 
Band «zwischen dem direkten Erwerber oder Veräusserer und seinem Trans- 
aktionspartner» voraus. Es geht also um ein intersubjektives Verhältnis. Aus 
diesem müsse sich, als zweites Element, «einefaktisch oderrechtlich durch- 
setzbare Kontrollmöglichkeit über die (aktuellen oder potentiellen) Stimm- 
rechte» ergeben.703 

Gemäss der Definition von METTIER bedarfes «eines bestimmten Rechts- 
verhältnisses» mittels welchem «letztlich die Ausübung des Stimmrechts» 
beeinflusst werden kann.704 

RÖTHLISBERGER definiert die Relation nicht, sondern beschränkt sich 
darauf, den «materiellen Aktionär» bzw. den «wirtschaftlichen Eigentümer» — 
damit ist der wirtschaftlich Berechtigte gemeint - dem «formellen Aktionär» 
bzw. dem «juristisch Berechtigten» gegenüberzustellen.705 

Nach SCHENKER muss diejenige Person als wirtschaftlich berechtigte 
betrachtet werden, «welche die Stimmrechte an den betreffenden Beteiligungs- 


699 KISTLER, Meldepflicht, 19. 


700 Erwähntwirdnur, dass sie mit der formellen Aktionärsstellung zusammenfallen kann 
(KISTLER, Meldepflicht, 19 und 99). Des Weiteren folgt eine kurze Auseinandersetzung 
mittypischen Anwendungsfällen, wobei es dabei v.a. um die gesetzlich genannten 
Konstellationen geht (Art. 9 Abs. 3 BEHV-EBK 97; entspricht dem heutigen Art. 11 Fin- 
fraV-FINMA (Erläuterungsbericht FinfraV-FINMA, 26)). 

701 KÜNG/HUBER/KUSTER-Komm. Börsengesetz II, Art.20 N39. 

702 KURZBEIN, Meldepflichten, Rz. 60 [Hervorhebung im Original]. 

703 MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20N 182. Dieser Autor ist der Ansicht, dass eine prä- 
zisere Definition kaum möglich sei und dass die generalklauselartige Formel im Ein- 
zelfall konkretisiert werden könne und müsse (ebd.). 

704 METTIER, Offenlegung, 89. 


705 RÖTHLISBERGER, Offenlegung, 105 ff. 
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papieren im eigenen Interesse ausüben oder über deren Ausübungim eigenen 
Interesse bestimmen kann.»706 Massgeblich seien dabei «allein die faktischen 
Verhältnisse».707 Zudem brauche die Beherrschung nicht wirklich ausgeübt 
zu werden. Ausreichend sei die objektive Beherrschungsmöglichkeit.708 

STADELMANN setzt kumulativ die tatsächliche Kontrolle über die Beteili- 
gungsowie die Tragung des wirtschaftlichen Risikos derselben voraus, wobei 
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise notwendig sei.709 

TSCHÄNI/GABERTHÜEL halten sich strikt an die Legaldefinition der Fin- 
fraV-FINMA710.711 WEBER/BAISCH verweisen sowohl auf die Legal-712 wie auf 
die bundesgerichtliche”13 Definition, 7!4 ohne sich mit dem Verhältnis dieser 
beiden Definitionen auseinanderzusetzen. Damit bleibt insb. offen, ob sie das 
vom Bundesgericht postulierte subjektive Element gutheissen. 

Wie gezeigt, gibt es in der Lehre eine Vielzahl verschiedener Ansichten 
zur Subjekt-Objekt-Relation. Im Kern herrscht Einigkeit, dass es um eine Kon- 
trollmöglichkeit hinsichtlich der Stimmrechte geht. Ob diese Kontrollmög- 
lichkeit unmittelbar oder mittelbar durch ein Rechtssubjekt - d.h. intersub- 
jektiv-bestehen muss, istim Ergebnis irrelevant.715 Ein subjektives Element, 
wie dies das Bundesgericht postuliert, hat sich in der Lehre nicht durchge- 
setzt.716 Einzig bezüglich der Frage nach der Massgeblichkeit rein faktischer 
Kontrollmöglichkeiten herrscht keine Einigkeit. Allerdings lässt sich eine Ent- 
wicklungfeststellen. Dieältere Lehre will die Kontrollmöglichkeit anrechtlich 
gesicherten Beziehungen festmachen, während die neuere Lehre faktische 
Kontrollmöglichkeiten genügen lässt.717 Betreffend das neue Element der Ri- 
sikotragung7!8 gibt es kaum vertiefte Auseinandersetzungen, sodass dessen 
Gehalt und Relation zum Kontrollelement unklar ist. 


706 SCHENKER, Übernahmerecht, 98; ähnlich a.a.0.,146, wonach die wirtschaftliche Ver- 
fügungsmacht über die Stimmen entscheidend sei. 


707 SCHENKER, Übernahmerecht, 99. 

708 SCHENKER, Übernahmerecht, 113. 

709 STADELMANN-FHB Kapitalmarktrecht, Rz. 8.101. 
710 S.dazu oben Rz. 278. 

711 TSCHÄNI/GABERTHÜEL-SGHB FinanzmarktrechtI, $23 N23. 
712 S.dazu obenR2z.278. 

713 S.dazu oben Rz.280ff. 

714 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art. 120 N 178f. 

715 S.dazu unten RZ. 305. 

716 S.dazu unten RZ. 301. 

717 Vgl. WEBER, Anforderungen, 658. 

718 S.dazu oben Rz. 278. 
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C. Stellungnahme 


Bundesgericht und (neuere) Lehre sind sich einig, dass die Subjekt-Objekt- 299 
Relation in einer objektiven faktischen Beherrschungsmöglichkeit hinsicht- 

lich des Stimmrechts besteht.719 Aus dieser Definition erhellt auch, dass beim 
direkten Erwerb der direkte Erwerber der wirtschaftliche Berechtigte ist, 720 

also Personalunion zwischen dem formell und dem wirtschaftlich Berechtig- 

ten besteht. 721 

Die Ansicht der älteren Lehre, dass die Subjekt-Objekt-Relation sich auf 300 
eine rechtliche Beziehung stützen muss, ist mit Blick auf die Zwecksetzung 
der Norm nicht überzeugend. Das Abstellen aufsolche formellen?22Kriterien 
eröffnet Umgehungsmöglichkeiten, die durch das offene Normkonzept gerade 
verhindert werden sollen.723 Die Entwicklung hin zur Erfassung bloss tatsäch- 
licher Kontrollmöglichkeiten durch Öffnung des Konzepts ist entsprechend 
zu begrüssen. 

Auch das vom Bundesgericht postulierte, von der Lehre nichtübernom- 301 
mene, subjektive Element der Beherrschungsabsicht überzeugt nicht.724 Das 
Bundesgericht hat dieses Element mit Verweis auf den Entscheid i.S. Quad- 
rant per analogiam eingeführt.725 Das Gericht hat aber in diesem Entscheid 
selbst daraufhingewiesen, dass dieses Kriterium nur im Rahmen der Ange- 
botspflicht (einer Gruppe) zum Tragen kommt und nicht im Offenlegungs- 
recht.726 Die bundesgerichtliche Analogie ist also — auch nach bundesge- 


719 Letztlich wird damit die Beherrschung als solche zum Tatbestandsmerkmalerhoben 
(DRUEY, Meldepflicht, 40; WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N122). 


720 Unpräzise ist diesbezüglich die Verfügung 432/01 der UEKi.S. Implenia AG vom 4. No- 
vember 2009 E.3, worin festgehalten wird, dass die wirtschaftliche Berechtigung 
beim direkten Erwerb irrelevant sei. Dies istim Ergebnis richtig, aber insofern nicht 
präzise, als der direkte Erwerb erst feststeht, wenn klar ist, dass nicht «hinter» bzw. 
«über» dem direkten Erwerber jemand anderes Kontrolle ausüben kann, der direkte 
Erwerber also der wirtschaftlich Berechtigte ist. 

721 S.dazuoben FN602 und FN700. 

722 Soausdrücklich DRUEY (s. oben Rz. 286). 

723 S.dazu obenRz. 244. 

724 Ebenso, jedoch mit anderer Begründung: KUNZ, Implenia, 1479f., der ausführt, das 
Bundesgericht sei bei einem «dogmatischen Dreifach-Salto ohne Netz» abgestürzt; 
a.M. RAMPINI/WIESER, Klarstellungen, 245, die das subjektive Element als «notwen- 
dige und sinnvolle Massnahme» zur Eingrenzung desindirekten Erwerbs sehen, auch 
wenn dies «dogmatisch nicht leicht zu begründen» sei (diese Autoren bleiben eben- 
diese Begründung schuldig; aus der postulierten Notwendigkeit bzw. Sinnhaftigkeit 
unmittelbar aufein subjektives Element zu schliessen, ist gewagt). 

725 S.dazuobenFN685. 


726 BGE13011530 E.6.5.2. und E. 6.5.5. 
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richtlicher Ansicht - nicht haltbar. Im Ergebnis unterscheiden sich die beiden 
Ansätze aber kaum, da das Bundesgericht für die Feststellung dieser (subjek- 
tiven) Absicht auf objektive Kriterien abstellt72” und dieses Konzept erst noch 
weit auszulegen sei.728 

Betreffend das Element der Risikotragung, das sich aus der Legaldefini- 
tion ergibt, fehlen Auseinandersetzungen in Lehre und Rechtsprechung. 
Entsprechend ist dessen Gehalt und Relation zum Kontrollelement nicht ge- 
klärt. Gemäss Legaldefinition tritt es kumulativ zum Kontrollelement hinzu. 

Damit ist der neueren Lehre zu folgen, womit die Subjekt-Objekt-Relation 
im Ergebnis in einer objektiven faktischen Beherrschungsmöglichkeit hin- 
sichtlich des Stimmrechts zu erblicken ist. Dazu tritt gemäss Legaldefinition 
kumulativ die Tragung des wirtschaftlichen Risikos der Beteiligung. 

Auskonzeptueller Perspektive gilt es noch zweiinteressante Punkte an- 
zusprechen. Zunächst ist da die Diskrepanz zwischen dem Objekt (Aktien und 
Beteiligungsderivate) und der Subjekt-Objekt-Relation, die - gewissermassen 
durch das Objekt hindurch - direktauf das Stimmrecht zielt. Im Ergebnis läuft 
das aber auf dasselbe hinaus, denn das Objekt steht in einer definierten recht- 
lichen Beziehung zu den Stimmrechten; es verkörpert - mehr oder weniger 
direkt - ebendiese Stimmrechte.729 Das wirtschaftliche Element der Subjekt- 
Objekt-Relation, die Risikotragung, bezieht sich demgegenüber direkt aufdie 
Beteiligung und damit auf das Objekt730.731 

Des Weiteren ist der teilweise postulierte intersubjektive Ansatz732 kon- 
zeptuell verfehlt. Das Gesetz selbst gibt vor, dass Aktien und Beteiligungsde- 
rivate die Objekte sind. Im Ergebnis ist das unerheblich, da die «ins Visier ge- 
nommenen» formellen Aktionäre meistein Kontrollverhältniszuihren Aktien 
haben, sodass Kontrolle über sie auch Kontrolle über die Beteiligung vermit- 
telt. Anders liegt der Fall, wenn der so kontrollierte formelle Aktionäre das 
Objekttreuhänderisch hält.733 


727 BGE13611304 E.7.7. und noch deutlicher BGE 130 II 530 E. 6.5.7. 
728 BGE13011530 E.6.5.7. 


729 Ob diese ausübbar sind oder nicht, ist gemäss gesetzlicher Anordnung irrelevant 
(Art. 120 Abs. 1 FinfraG: «Stimmrechte, ob ausübbar oder nicht»). 


730 Zwarsind die Beteiligungsderivate zulässige Objekte, doch führt die Berechtigungam 
Derivatregelmässigauch zur Tragung des wirtschaftlichen Risikos aus der Beteiligung. 


731 Vgl. dazu den Wortlaut der Legaldefinition (s. dazu oben Rz. 278). 
732 Zum intersubjektiven Ansatz s. oben FN 452 sowie unten Rz. 745f. 


733 S.zu diesem «Treuhandproblem» auch unten Rz. 390. 
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VI. Zusammenfassung 


Für die wirtschaftliche Berechtigung im Rahmen von Art. 120 FinfraG hat 
sich gezeigt, dass trotz einiger Unsicherheiten bezüglich des Subjekts mit 
guten Gründen davon auszugehen ist, dass jeweils eine natürliche oder juris- 
tische Person das Subjekt sein muss. Objekt können sowohl Aktien wie auch 
Beteiligungsderivate sein, die sich ihrerseits auf Aktien beziehen. Die Sub- 
jekt-Objekt-Relation liegt in der objektiven faktischen Beherrschungsmög- 
lichkeit hinsichtlich des Stimmrechts zusammen mit der Tragung des wirt- 
schaftlichen Risikos der Beteiligung. 

Trotz dieser - zumindest vordergründig - klaren Beschreibung der wirt- 
schaftlichen Berechtigung im Kontext der börsenrechtlichen Meldepflicht 
sind diverse Punkte ungeklärt, namentlich die Abgrenzung zwischen dem 
Objekt und der Subjekt-Objekt-Relation. Aus konzeptueller Sicht dürfte dies 
v.a. damit zusammenhängen, dass die Betrachtung dieser Untersuchung eine 
andere ist als diejenige der börsenrechtlichen Praxis. So ist insb. die Gliede- 
rung des Untersuchungsgegenstands nicht kongruent mit der börsenrecht- 
lichen Systematik.734 


734 Soist das Subjekt aus Sicht des Konzepts der wirtschaftlichen Berechtigung nur ein 
mögliches Subjekt aus börsenrechtlicher Sicht (s. dazu oben Rz. 245). Beim Objekt 
decken sich zwar die börsenrechtliche und die konzeptuelle Betrachtung, doch gibt 
es aus konzeptueller Sicht Abgrenzungsschwierigkeiten zur Subjekt-Objekt Relation 
(s. dazu oben Rz. 276f.). Dies wiederum führt betreffend die Subjekt-Objekt-Relation 
zu konzeptuellen Unschärfen. 
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$8 Geldwäschereigesetz 
(Art. 4 GWG) 


Die Geldwäschereiabwehr erfolgt nicht primär durch das Strafrecht, son- 
dern in erster Linie mit den Mitteln des Verwaltungsrechts,735 wobei das 
GwG als solches zu qualifizieren ist.736 Nur mit strafrechtlichen Mitteln wäre 
der Geldwäscherei nicht beizukommen.737 Die beiden Rechtsgebiete ergän- 
zen sich:738 «Das Geldwäschereigesetz soll in Ergänzung zu strafrechtlichen 
Bestimmungen [...] verhindern, dass Gelder verbrecherischen Ursprungs in 
den ordentlichen Geldkreislaufgelangen, und helfen, die für die Geldwäsche- 
rei verantwortlichen Personen zu ermitteln und strafrechtlich zu belangen 
[...]. Es dient der Bekämpfung der Geldwäscherei (Art. 305bis StGB) im Finanz- 
sektor und regelt in diesem Zusammenhang die dazu notwendige Sicherstel- 
lung der Sorgfalt bei Finanzgeschäften (vgl. Titel des Gesetzes und Art.1 
GwG).»739 Es ist anzumerken, dass das GwG mittlerweile nicht mehr nur für 
den Finanzsektor gilt, sondern auch aufHändler Anwendung findet (Art.2 
Abs.1 lit. b GwG).740 

Um die oben erwähnten Ziele zu erreichen, auferlegt das GwG den davon 
erfassten Personen diverse Pflichten, 7* u.a. die Pflicht zur Feststellung und 


735 NOBEL, Finanzmarktrecht, $6 Rz. 276. 


736 ZYSSET/NAGEL, Geltungsbereich, 143 m.w.H.; DE CAPITANI-KEOVGII, GwG AT N 274 
nennt das GwG ein «Verwaltungsaufsichtsgesetz», wobei erim GwG undinsb. in Art. 4 
GwG auch strafprozessuale Elemente erblickt (a.a.0., GwG AT N 273); anders NOBEL, 
Selbstregulierung, 128: «kriminalistisch orientiertes Finanzdienstleistungsgesetz»; 
ferner KUNZ, Rechtsprechung14/15, 56 «finanzmarktrechtliche[s] Geldwäschereirecht». 


737 Botschaft GwG, 1102; DE CAPITANI-KEOVGII, GwWGAT N55. 

738 Vgl. dazuauch oben Rz. 124 ff.; gemäss BGE 1291V 338E.2.3.8.341 konkretisiert das GwG 
Art. 305ter StGB «auch hinsichtlich des Täterkreises»; s. zum Verhältnis von GwG zum 
StGB auch oben FN 405. 


739 BGE134111529E.4.2.a.A.; ebenfalls von einer Ergänzung des strafrechtlichen Geld- 
wäschereiverbots durch das GwG ausgehend: NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz. 20. 

740 NOBEL, Finanzmarktrecht, $6 Rz. 363 und Rz. 418. 

741 DieSorgfaltspflichten des GwG lehnen sich stark an diejenigen der VSB an (Botschaft 
GwG, 1108) bzw. diese «liegen dem [GwG] zugrunde» (a.a.O., 1121); CAPUS, Report, 184; 
DE CAPITANI-KEOVG II, GwG AT N104 ff. (sowie a.a.0., GwGBTN 11betreffend die Pflicht 
zur Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten); FRIEDLI, Standesregeln, 39 und 41; 
NOBEL, Selbstregulierung, 128. 
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Identifikation?#2 der wirtschaftlich berechtigten Person (Art. 4 GwG).743 Diese 
Pflicht gehört zu den «Kernsorgfaltspflichten» des GwG.744 

Das GwG ist als Rahmengesetz735 mit Selbstregulierung konzipiert, 746 
sodass es diverse Ausführungserlasse bzw. Verordnungen”? und Selbstregu- 
lierungen dazu gibt. Die Verordnungen regeln schwergewichtig organisatori- 
sche und technische Fragen, d.h. in erster Linie das Wann und Wie der Ein- 
haltung der Sorgfaltspflichten gemäss GwG.7#8 Ähnliches gilt für die Selbst- 
regulierungen.749 Die Ausführungserlasse und die Selbstregulierungen im 
GwG-Bereich betreffen also im Wesentlichen die formelle Seite der Pflicht- 
einhaltung. Materiellhaben diese Normen keinen Einfluss auf die wirtschaft- 
liche Berechtigung i.S.v. Art. 4 GwG. Entsprechend wird in der nachfolgenden 
Analyse nicht näher auf sie eingegangen. 750 


I. Entstehung 


Am Anfang der Entstehungsgeschichte des GwG stand die Zielsetzung, die 
damalige Geldwäscherichtlinie der EG im Hinblick auf einen möglichen 


742 Zudieser Neuerung: NAGEL, Auslegeordnung, passim. 


743 BGE134111529E. 4.2. Diese Pflicht ist im Ergebnis insofern strafbewehrt, als die unrich- 
tige Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten im Formular A eine Falschbeurkun- 
dung ist (BGer 6B_731/2021, 6B_737/2021 vom 24. November 2022 E.6.3.3.). 


744 GRABER-Komm. GWG, S.13; ähnlich BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 
241: «Kernpunkt der Sorgfaltspflichten». Transparenz betreffend die wirtschaftlich 
berechtigte Person war von Anfang an eines der Mittel der Geldwäschereibekämpfung 
(KILGUS-SGHB FinanzmarktrechtI, $30 N 1a.E.). 


745 Botschaft GwG, 1112; CAPUS, Report, 176; NOBEL, Finanzmarktrecht, $6 Rz. 293. 


746 GRABER-Komm. GwG, Art.1N3; NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 70 m.w.H. 
747 GwV, GwV-EJPD, GwV-ESBK, GwV-FINMA, MGwV. 


748 Vgl. etwa zur Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person: Art. 18 
GwV, Art. 9f. GwV-EJPD, Art. 7f. GwV-ESBK, Art. 59 ff. GwV-FINMA. Die MGwV regelt 
Organisatorisches betreffend die Meldestelle für Geldwäscherei. Für dienicht vom BR 
zueerlassenden Verordnungen ergibt sich die Beschränkung auf technische Fragen aus 
dem Gesetz (Art. 41 Abs.2 GwG). 


749 Art.25 Abs. 2 GwG betreffend die Selbstregulierungen: «Das Reglement konkretisiert 
für die angeschlossenen Finanzintermediäre deren Sorgfaltspflichten nach dem zwei- 
ten Kapitel und legt fest, wie diese zu erfüllen sind» [Hervorhebungen hinzugefügt]; 
vgl. auch Art. 1 Abs. 2 GwV-FINMA, wonach sich die Selbstregulierungen an den Eck- 
werten der GwV-FINMA zu orientieren haben (und damit auch in den SRO-Reglementen 
technische und organisatorische Fragen im Vordergrund stehen). DieSRO-Reglemente 
gleichen sich nicht zuletzt deshalb stark (DE CAPITANI-KEOVG II, GwG 25 N 2; ZYSSET- 
SHK GWG, Art.25N4). 


750 Zweck dieser Arbeitist die Auseinandersetzung mit der wirtschaftlichen Berechtigung 
in materieller Hinsicht (s. dazu oben Rz. 9f.). 
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EWR-Beitritt der Schweiz umzusetzen.?51 Im Verlauf des Prozesses wurde 
entschieden, das GwG vom (bekanntermassen nicht erfolgten) EWR-Beitritt 
zu entkoppeln.752 Der Erlass des GwG bildete das dritte Massnahmenpaket 
zur Bekämpfung der Geldwäscherei.753 Der Erlass desGwG wurde als notwen- 
dig betrachtet, da die Geldwäschereibekämpfung nur mit strafrechtlichen 
Mitteln als unzureichend empfunden wurde, 75% einheitliche Sorgfaltspflich- 
ten im Nichtbankensektor fehlten und das Abwehrdispositiv damit nicht 
mehr den internationalen (v.a. europäischen) Standards entsprach.755 Das 
GwG sollte diese «Lücken im Abwehrdispositiv schliessen.»756 


II. Zweck und Funktion 


Das GwG bezweckt gemäss Art. 1 «die Bekämpfung der Geldwäscherei im 
Sinne von Artikel305bis des Strafgesetzbuches (StGB), die Bekämpfung der 
Terrorismusfinanzierungim Sinne von Artikel260quinquies Absatzı StGB und 
die Sicherstellung der Sorgfalt bei Finanzgeschäften.»757 Im Rahmen dieser 
Zwecksetzung spielt die (Kern-)Sorgfaltspflicht von Art. 4 GwG (Feststellung 
und Identifikation?58 der wirtschaftlich berechtigten Person) eine zentrale 
Rolle.759 Wie im Kontext von Art. 305te' StGB dient die wirtschaftliche Berech- 
tigung hier der Bestimmung des Objekts der Feststellungspflicht. Die Fest- 
stellung des wirtschaftlich Berechtigten soll dabei den Finanzplatz, den jewei- 


751 Botschaft GwG, 1107; s. auch NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 62; für einen umfassenderen 
Kontext s. oben Rz. 124ff. 


752 Botschaft GwG, 1107. 

753 S.dazu oben R2.125; detailliert zur Entstehungsgeschichte: DE CAPITANI-KEOVGII, 
GwGAT N 54ff., N81ff. (Entwicklung in der Schweiz), N242ff. (Gesetzgebungsge- 
schichte). 

754 S.dazu oben FN737. 


755 Botschaft GwG, 1102; DE CAPITANI-KEOVGII, GwG AT N 82ff.; zum (Regulierungs-)Druck 
von aussen kam Druck von innen hinzu, da die Banken sich im Nachteil gegenüber den 
übrigen Finanzintermediären sahen (a.a.0., GwGATN83). 


756 Botschaft GwG, 1102. 


757 Detailliert etwa DE CAPITANI-KEOVGII, GwG1N7ff. (zu Art.1aGwG, der dieBekämp- 
fung der Terrorismusfinanzierung noch nicht nannte); als (nicht mit dem Gesetzes- 
zweck zu vermengende) Absichten des Gesetzgebers nennt DE CAPITANI die Regulie- 
rung des Nichtbankensektors und damit die Anpassung an internationale Standards 
(a.a.0., GwG1N25). 


758 Die Pflicht zur Identifikation der wirtschaftlich Berechtigten Person bringt keine 
Modifikation des Begriffs der wirtschaftlichen Berechtigung mit sich (NAGEL, Ausle- 
geordnung, Ziff. 4.1.). 


759 S.dazu oben Rz.126 und Rz. 309. 


$8 Geldwäschereigesetz (Art. 4 GwG) 117 


ligen Finanzintermediär und die Interessen der Strafverfolgungsbehörden 
schützen. 760 

Das GwGrichtet sich zur Erfüllung der Zwecke gemäss Art. 1 GwG nichtan 
Geldwäscher, sondern an «Angehörige von Berufsgruppen, welche Gefahr 
laufen, zur Geldwäscherei missbraucht zu werden.»761 Mit dieser (verwal- 
tungs- bzw. aufsichtsrechtlichen)?6 Inpflichtnahme der Finanzmarktakteure 
sollen die Herkunftsermittlung betreffend Vermögenswerte und die Nach- 
verfolgbarkeit von Transaktionen ermöglicht werden, wodurch (auch)763 die 
Geldwäscherei bekämpft werden soll.764 


II. Subjekt 


Art. 4 GWG äussert sich nicht ausdrücklich zum Subjekt. Art. 4 Abs.2 GwG 
impliziert, dass es sich beim wirtschaftlich Berechtigten um eine natürliche 
Person handeln muss.765 Das gilt jedoch nicht absolut. Zwar war tatsächlich 
einmal vorgesehen, das Subjekt auf natürliche Personen zu beschränken, 
doch wurde dieses Vorhaben fallengelassen und damit die Möglichkeit für 
Ausnahmen eröffnet.766 Damit ist klar, dass das Subjekt gemäss Gesetzeswort- 
laut dem Grundsatz nach eine natürliche Person sein muss. 767 

In diesem Zusammenhang ist noch zu erwähnen, dass die z.T. vorkom- 
menden Auffangregelungen (bspw. Art. 2a Abs. 3 Satz2 GwG)768 nicht das 
Subjekt betreffen. Eine solche Auffangregelunghatnicht den Zweck, den wirt- 
schaftlich Berechtigten zu bestimmen bzw. zubezeichnen, sondern vielmehr, 
eine Lösung bereitzuhalten für den Fall, dass sich die Feststellung des wirt- 
schaftlich Berechtigten als unmöglich herausstellt. Da die Unmöglichkeit 


760 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 14. Diese Autoren gehen davon aus, dass Kenntnis 
des wirtschaftlich Berechtigten auch in vertraglicher Hinsicht relevant sei, danur so 
eine sorgfältige Beratung des Kunden möglich sei. Nur bei Kenntnis des wirtschaft- 
lich Berechtigten könnten Risikoappetit, Anlageziele etc. richtig festgelegt werden 
(ebd.). Für DE CAPITANI-KEOVGII, GwG 4 N7 geht es in erster Linie um die Schaffung 
von Transparenz. 

761 NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 63a.E. 

762 S.dazuobenRz.308. 

763 Gemäss CAPUS, Selbstregulierung, 273 steht aus aufsichtsrechtlicher Perspektive der 
Funktionsschutz, d.h. der Schutz der Funktionsfähigkeit und Stabilität des Finanz- 
systems, im Vordergrund. 

764 NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 65. 

765 Art.4Abs.2GwG: «[...] Erklärung darüber einholen, wer die wirtschaftlich berechtigte 
natürliche Person ist» [Hervorhebung hinzugefügt]. 

766 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N11. 

767 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. AN 38. 

768 Zum Kontrollinhaber nach Art. 2a Abs. 3 GwG s. unten Rz. 342 ff. 
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(oder zumindest Erfolglosigkeit) der Feststellung des wirtschaftlich Berech- 
tigten Voraussetzung für die Anwendung einer solchen Auffangregelung ist, 
kann diein der Auffangregelunggenannte Entität — abgesehen von Zufallstref- 
fern — denklogisch notwendigerweise nicht die wirtschaftlich berechtigte 
Person sein, es sei denn, die Auffangregelung qualifiziere als gesetzliche Fik- 
tion.769 Entsprechend sind solche Auffangregelungen für die Zwecke dieser 
Untersuchung nicht relevant. 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Das Bundesgericht hat sich noch nicht mit der wirtschaftlichen Berechtigung 
1.S.v. Art. 4 GwG auseinandergesetzt.770 Dasistzubedauern, aber wenig über- 
raschend. Dass eine Verletzung von Art. 4 GwG einen Bundesgerichtsent- 
scheid provoziert, istnämlich eher unwahrscheinlich. Einzelne Pflichtverlet- 
zungen dürften i.d.R. direkt durch den (Selbst-JRegulator sanktioniert wer- 
den,771 ohne dass sich die Gerichte danach mit den Details auseinandersetzen. 

Allerdings geben die Bundesgerichtsentscheide zu Art. 305! StGB einige 
Hinweise darauf, wie das Bundesgericht die wirtschaftliche Berechtigungi.S.v. 
Art.4 GwG verstehen würde. In einem Entscheid hielt das Bundesgericht be- 
treffend «[d]ie Pflicht zur Identifikation des wirtschaftlich Berechtigten» fest, 
dass das GwG in Art. 4 Abs. 1 «[dJieselbe Pflicht statuiert».772 Inwieweit sich 
die wirtschaftliche Berechtigung in Art. 305te StGB und Art. 4 GwG gleichen 
sollen, erläutert das Bundesgericht nicht. Ein wenig deutlicher wurde das 


769 Vgl. betreffend das Beispiel von Art. 2a Abs. 3 Satz2 GwG etwa die Botschaft GAFI, 
642und 683 sowie ihr folgend HAWKINS-SHK GwG, Art.2a N78a.E., wonach es sich 
bei der Auffangregelung «um eine alternative Massnahme zur Feststellung der wirt- 
schaftlich berechtigten Person» handle [Hervorhebung hinzugefügt]. Die Botschaft 
GAFI, 683 fügt präzisierend hinzu: «Diese Person [oberstes Mitglied des leitenden 
Organs] istin der Regelnicht wirtschaftlich berechtigt.» Damit ist (implizit) dargetan, 
dass es sich gerade nicht um eine Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person 
handelt, sondern um eine Alternative dazu. Noch deutlicher HAWKINS-SHK GwG, 
Art.2aN79a.E.: «Die Begriffsbestimmungin Art. 2lit.£GwV-FINMA hält präzisierend 
fest, dass die ersatzweise als Kontrollinhaber festgestellte geschäftsführende Person 
nicht als wirtschaftlich berechtigte Person gilt.» Art. 56 Abs. 3 GwV-FINMA hält fest, 
dass die Feststellung dieser Person «ersatzweise» erfolgt. LIEBI/CONOD-SHK GWG, 
Art. 4 N41S.221 bezeichnen diese Auffangregelung als «subsidiäre Annahme». Aus- 
drücklich - bezüglich die analoge Regelung in Art. 18 Abs. 3 GwV - der Erläuterungs- 
bericht GwV, 10: «Diese Person [oberstes Mitglied des leitenden Organs] gilt jedoch 
nicht als wirtschaftlich berechtigte Person nach GwG.» Nicht überzeugt von dieser 
Regelung ist DE MONTMOLLIN, Blanchiment, 67, der sie als «absurde» und «purement 
arbitraire» kritisiert. 


770 Ausdrücklich offengelassen in BGer 6B _731/2021, 6B_737/2021 vom 24. November 2022 
E.4.5f. 


771 Vgl. Art.12GwG. 
772 BGE1251V139E.3.a)S.142. 
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Gericht in einem späteren Entscheid. Es hielt fest, dass «[b]ei der Bestimmung 
des Anwendungsbereichs [...] das — später erlassene - [GwG] heranzuziehen 
[ist], welches Art. 305ter StGB unter anderem auch hinsichtlich des Täterkrei- 
ses konkretisiert».773 Damit impliziert das Bundesgericht, dass das GwG die 
Sorgfaltspflichten (und nicht nur den Täterkreis) gemäss Art. 305te" StGB kon- 
kretisiert, womit eine grosse inhaltliche Nähe gegeben sein dürfte. Im glei- 
chen Entscheid verwies das Gericht betreffend den wirtschaftlich Berechtig- 
ten i.S.v. Art. 305ter StGB — ohne weitere Kommentierung - auf die Pflichten 
gemäss Art. 3ff. GwG.774 

Die Ausführungen in Bundesgerichtsentscheiden zur wirtschaftlichen 
Berechtigungi.S.v. Art. 305ter StGB775 müssten demgemäss grundsätzlich auf 
die wirtschaftliche Berechtigung gemäss Art. 4 GwG übertragbar sein.776 Die 
Einzelheiten sind jedoch nicht geklärt. 


B. Lehre 


In der Lehre gibt es eine Vielzahl von Auseinandersetzungen mit der wirt- 
schaftlichen Berechtigung gemäss Art. 4GwG, wobei sich nicht alle zum Sub- 
jektäussern. Ein Teil der Lehre setzt die wirtschaftliche Berechtigung gleich 
mit der wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 305t°" StGB,777 was entspre- 
chend auch für das Subjekt gelten müsste.778 


773 BGE1291V338E.2.3.S.341 [Hervorhebung hinzugefügt]. 


774 BGE1291V338E.3.2.a.E.: der Beschwerdeführer wäre «zumindest verpflichtet gewe- 
sen, sich, etwa vom Mitangeklagten Z., Dokumente vorlegen zu lassen, welche die 
Identität des wirtschaftlich Berechtigten auswiesen (vgl. dazu auch Art. 3 ff. GwG)» 
[Hervorhebung im Original]. 


775 S.dazu obenRz.138f. 


776 Diese Vermutungist mit Vorsicht zu geniessen. Das Bundesgericht wird sich in Anbe- 
tracht der wenig klaren Aussagen hinsichtlich der Beziehung zwischen Art. 305ter StGB 
und Art. 4 GwG nicht zwingend an seine Ausführungen zu Art. 305!e" StGB gebunden 
fühlen, sollte es dereinst über die wirtschaftliche Berechtigung i.S.v. Art.4 GwG zu 
entscheiden haben. 


777 EGGERTANNER, Geldwäscherei, 275 geht gar davon aus, «dass sowohl die VSB wie auch 
Art. 305te! Abs. 1 StGB und das GwG darunter dasselbe verstehen dürften.» MATTHEY, 
Notion, 55a.A. und 87 geht implizit ebenfalls davon aus, dass die Bedeutung jeweils 
dieselbe ist. LIEBI/CONOD-SHK GwG, Art. 4 N 22 (mit Verweis auf SCHMID-KEOVG II, 
StGB 305ter N 56) sind der Ansicht, dass die Begriffe im GwG und in Art. 305ter StGB 
«grundsätzlich dieselbe Bedeutung» haben (vgl. auch LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 
N 42, wo für die Definition auf BGE 125 IV 139 E. 3. c) - der Art. 305te' StGB betrifft — ver- 
wiesen wird). Für MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N 12 «hat sich der Begriff des wirt- 
schaftlich Berechtigten im GwG sinnvollerweise an dessen inhaltlicher Bedeutung 
gemäss StGB zu orientieren». ZWIEFELHOFER, Sorgfaltspflichten, 182 m.w.H. scheint 
von einer materiellen Identität zwischen Art. 305€" StGB und Art. 4 GwG auszugehen 
und sieht deshalb die Bedeutung von Art. 305t€' StGB «nur noch in [der] Konkretisie- 
rung der Strafandrohung für die Feststellungspflicht.» 


778 S.dazu obenRz.135ff. 
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BASSE-SIMONSOHN äussertsich nicht ausdrücklich zum Subjekt, gehtjedoch 
implizit davon aus, dass sowohl natürliche Personen wie auch juristische 
Personen oder Gesellschaften ”?79 in Frage kommen.780 Ausgenommen seien 
die Sitzgesellschaften,78! an denen wiederum u.a. eine «Gruppe von Personen 
wirtschaftlich berechtigt sein» könne.’82 Was das im Einzelnen bedeuten soll 
und wie sich diese Gruppe zu den Gesellschaften verhält, bleibt leider unklar. 
Klar sein dürfte nur, dass das Subjekt - mit Blick auf die Definition der Sub- 
jekt-Objekt-Relation’?83 — eine Entität sein muss, die Gewahrsam innehaben 
kann. 

Für CASSANI kann nur eine natürliche Person wirtschaftlich berechtigt 
sein.784 Demgegenüber vertritt DE CAPITANI, dass sowohl natürliche Perso- 
nen wie auch Gesellschaften - mit Ausnahme der Sitzgesellschaften — wirt- 
schaftlich Berechtigte sein können.785 Des Weiteren kämen als Subjekte auch 
«Vermögenseinheitenohnebestimmte wirtschaftlich Berechtigte» in Frage. 786 
Gemeint sein sollen damit verselbständigte Vermögensmassen wie Stiftun- 
gen oder Trusts.787 Gemäss DE CAPITANI können ausserdem mehrere Perso- 
nen wirtschaftlich berechtigt sein.788 Wie sich dies zu den Gesellschaften 
verhält, bleibt unklar. Noch undurchsichtiger wird es, wenn DE CAPITANI 
festhält, dass «[mJehrere wirtschaftlich Berechtigte [...] auch hintereinander 
stehen [können]. Als einprägsames Beispiel kann die Sitzgesellschaft dienen, 
die an einer anderen Sitzgesellschaft als wirtschaftlich berechtigt bezeichnet 


779 Ausgenommen seien davon die einfachen Gesellschaften, die gemäss BASSE-SIMON- 
SOHN nicht wirtschaftlich Berechtigte sein können; berechtigt seien in diesem Fall 
die einzelnen Gesellschafter (BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 248 
FN757). 

780 Vgl. etwa BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 276f. (Überschrift 1.1.1f.). 
Was BASSE-SIMONSOHN meint, wenn er schreibt; «Alternativ zur natürlichen Person 
kann auch ein Handels-, Fabrikations- oder ein anderes nach kaufmännischer Art 
geführtes Gewerbe wirtschaftlich berechtigt sein» (a.a.0., 278), ist unklar. Das Gewerbe 
als solches kann kaum wirtschaftlich berechtigt sein. Es kann nur der Rechtsträger des 
Gewerbes gemeint sein. 

781 BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 259 ff. 

782 BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 261a.A. 

783 S.dazu unten RZ. 332. 

784 CASSANI, Evolutions, 196. 


785 DECAPITANI-KEOVGII, GwG 4 N 36; Personengesellschaften sind ausdrücklich mög- 
liche Subjekte (a.a.0., GwG4N37). 


786 DECAPITANI-KEOVGII, GwG 4 N37. Diese Definition erweist sich als zirkulär, denn der 
das Subjekt bezeichnende Begriff (wirtschaftlich Berechtigter) wird unter Zuhilfe- 
nahme ebendieses Begriffes definiert. 


787 Vgl. DE CAPITANI-KEOVGIL, GwG4N37 2. Lemma. 
788 DECAPITANI-KEOVGII, GwG4N42. 
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wird.»789 Letztlich bleibt bei DE CAPITANI zu vieles offen, um belastbare Aus- 
sagen über die möglichen Subjekte machen zu können. 

Gemäss LIEBI/CONOD muss der wirtschaftlich Berechtigte - mit Aus- 
nahme einer börsenkotierten Gesellschaft - eine natürliche Person sein. 790 
Gemäss TAUBE «kommen nur natürliche Personen oder eine operativ tätige 
Gesellschaft» als Subjekte in Frage.79! Sitzgesellschaften seien demgegen- 
über ausgenommen.792 Gemäss WYss kann die wirtschaftlich berechtigte 
Person nur eine natürliche Person sein.793 

Die Lehre ist auf den ersten Blick uneinheitlich. Bei chronologischer Be- 
trachtung ergibt sich jedoch ein eindeutiges Bild. Die neuere Lehre geht davon 
aus, dass nur natürliche Personen als Subjekte in Frage kommen. Das deckt 
sich mit der legislativen Entwicklung.794 Es ist folgerichtig, zumindest im 
Grundsatz, nur natürliche Personen als Subjekte zuzulassen.795 


C. Stellungnahme 


Während das Gesetz nur natürliche Personen als Subjekte der wirtschaftli- 
chen Berechtigung vorsieht, äussert sich das Bundesgericht nicht zu dieser 
Frage. Die Lehre ist uneinheitlich und teils inkonsistent.796 Bei chronologi- 
scher Betrachtung der Lehrmeinungen zeigt sich, dass die neueren Meinun- 
gen - in Übereinstimmung mit der legislativen Entwicklung - immer ein- 
schränkender wurden und die neusten Ansichten (jedenfalls im Grundsatz) 
nur noch natürliche Personen als Subjekte zulassen. Es zeigt sich hier also 
eine Entwicklung im Gleichschritt von Gesetzgebung und Lehre. Entspre- 
chend ist dieser neueren Lehre beizupflichten. Nur natürliche Personen kön- 
nen Subjekte sein.797 


789 DECAPITANI-KEOVGII, GwG 4N 43 [Hervorhebungim Original]; das erinnert entfernt 
an die UEK (s. dazu oben FN 635). 


790 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. AN 38. 
791 TAUBE, Sorgfaltspflichten, 162a.A. 
792 TAUBE, Sorgfaltspflichten, 161f. 

793 WYSS-OFK GWG, Art. 4N2. 

794 Vgl. dazu oben Rz. 314. 


795 MATTHEY-CRLBA, Art. 4 N 41 geht davon aus, dass auch mehrere Personen wirtschaft- 
lich Berechtigte sein können. 


796 S.dazu oben Rz. 320f. 


797 Dies decktsich mit dem Begriffsverständnis der GAFI (GAFI-Empfehlungen, 119 Stich- 
wort «Beneficial owner»; ferner GAFI, Transparency, Rz. 15 ff.). 
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IV. Objekt 


Das Gesetz äussert sich nicht zur Frage des Objekts der wirtschaftlichen Be- 
rechtigung. Nichtsdestotrotz ist klar, dass es um Vermögenswerte gehen 
muss.798 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Mangels bundesgerichtlicher Rechtsprechung zur wirtschaftlichen Berech- 
tigungi.S.v. Art.4GwGistdie Frage nach dem Objekt nicht höchstrichterlich 
geklärt.799 Da aber gemäss Bundesgericht eine grosse inhaltliche Nähe zu 
Art. 305ter StGB gegeben sein dürfte,800 ist davon auszugehen, dass Vermö- 
genswerte als Objekte zu betrachten sind. 


B. Lehre 


Ähnlich wie betreffend Art. 305t°" StGB,801 gibt es zum Objekt der wirtschaft- 
lichen Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG keine ausdrücklichen Ausführungen in 
der Lehre. Implizit geht sie jedoch davon aus, dass es jeweils um Vermögens- 
werte geht.802 


C. Stellungnahme 


Auch wenn esin der Literatur kaum und in der Rechtsprechung keine Ausei- 
nandersetzungen mit dem Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung gibt, ist 
klar, dass es sich jeweils um einen Vermögenswert handeln muss. 


798 Vgl. etwa Botschaft GwG,1113und 1124. 
799 S.dazu oben Rz. 316. 

800 S.dazuobenRz.317f. 

801 S.dazu oben R2.155. 


802 BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 241und 245f.; DE CAPITANI-KEOVGII, 
GwG 4 N35; LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N42 und N 44; MEYER/RYHNER-BSK GWG, 
Art. 4 N18; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 158; WYss-OFK GwG, Art. 4 N2f., wobei auch von 
Eigentum, vermögenswerten Rechten und Vermögen die Rede ist, ohne das näher auf 
diese Begriffe eingegangen würde. Im Übrigen erwähnen LIEBI/CONOD eine intersub- 
jektiv geprägte Definition der wirtschaftlichen Berechtigung, ohnesich zu den sich 
daraus ergebenden Widersprüchen zu äussern (s. dazu unten Rz. 337). Re «digitale 
Werte» als Vermögenswerte: STENGEL CORNELIA, Wirtschaftliche Berechtigungan 
digitalen Werten, in: Jusletter 22. August 2022, passim. 
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V. Subjekt-Objekt-Relation 


Das Gesetz äussert sich (ebenso wie die Botschaft)803 nicht zur Subjekt-Objekt- 
Relation.804 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


In Ermangelung bundesgerichtlicher Rechtsprechung zur wirtschaftlichen 
Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG ist die Frage bezüglich der Subjekt-Objekt-Rela- 
tion nicht höchstrichterlich geklärt.805 Erneut ist anzunehmen, dass von ei- 
ner grundsätzlichen Übertragbarkeit der Rechtsprechung zu Art. 305°" StGB 
ausgegangen werden kann.806 Damit müsste entscheidend sein, wer aus einer 
wirtschaftlichen Perspektive faktisch über das Objekt bestimmen kann.807 


B. Lehre 


Die Lehre äussert sich teilweise eingehend zur Subjekt-Objekt-Relation. Wie- 
derum ist darauf hinzuweisen, dass gewisse Lehrmeinungen von einer (weit- 
gehenden) Kongruenz mit der wirtschaftlichen Berechtigung gemäss Art. 305ter 
StGB ausgehen.808 

BASSE-SIMONSOHN ist der Ansicht, dass sich der Begriff der wirtschaft- 
lichen Berechtigung gar nicht «streng rechtlich» einordnen lässt.809 Er ver- 
tritt, dass sich der Begriff an das Konzept der tatsächlichen Sachherrschaft 
nach den Regeln des sozialen Lebens «anlehnen» lasse, womit er sich auf das 
objektive Tatbestandselement des Gewahrsams beim Diebstahl bezieht.810 
Erforderlich seien damit (tatsächliche)8!! Herrschaftsmöglichkeit und Herr- 
schaftswillen,812 also ein objektives und ein subjektives Element. 


803 Vgl. Botschaft GwG, 1124 ff. 


804 Vgl. etwa TAUBE, Sorgfaltspflichten, 158, wonach der Gesetzgeber den Begriff nicht 
definiert hat (womit die Subjekt-Objekt-Relation gemeint ist); ähnlich wyss-OFK GwG, 
Art.4N2. 


805 S.dazu oben Rz. 316 und Rz. 326. 

806 S.dazu oben Rz. 317f. und Rz. 326. 

807 S.dazu oben R2.160f. 

808 S.dazu oben Rz. 319 m.w.H. 

809 BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 244. 
810 BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 244. 


811  BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 245; die wirtschaftliche Berechtigung 
könne sich aus tatsächlichen oder rechtlichen Umständen ergeben (vgl. a.a.O., 246). 


812 BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 245. 
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Ähnlich wie BASSE-SIMONSOHN schickt DE CAPITANI seinen Ausführungen 
betreffend die massgebliche Relation voraus, dass «[e]ine präzise Definition 
der Erscheinung [...] vielleicht gar nicht möglich» sei.813 Es gehe aber darum, 
«jene Fälle zu erfassen, in denen Vermögenswerte nicht dem Vertragspartner 
gehören, sondern wirtschaftlich dem Vermögen eines anderen zuzurechnen 
sind.»814 Damit ist nicht viel mehr gesagt, als dass es um eine wirtschaftliche 
Betrachtung geht, womit lediglich der einzige unumstrittene Aspekt aufge- 
griffen wurde. Im Zusammenhang mit Ausführungen zur Rechtsstellung des 
wirtschaftlich Berechtigten geht DE CAPITANI dann davon aus, dass zwischen 
dem wirtschaftlich Berechtigten und dem Vertragspartner des Finanzinter- 
mediärs ein Treuhandverhältnis besteht.815 Eine Begründung für diese An- 
nahme wird nicht vorgebracht. 

LIEBI/CONOD schliessen sich der bundesgerichtlichen Definition der 
wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 305te' StGB an und übernehmen diese 
für dasGwG ohne Ausführungen, weshalb sie für Art. 4 GwG anwendbar sein 
soll.816 Diese unkommentierte Übernahme ist nicht zuletzt deshalb frag- 
würdig, weil LIEBI/CONOD selbst festhalten, dass «[d]er Begriff «wirtschaftlich 
Berechtigten [...] sich auch in anderen Gesetzen desSchweizer Rechts [findet]. 
Der Begriff sollte in jedem dieser Gesetze individuell und unabhängig von den 
anderen Gesetzen ausgelegt werden, da damit jeweils eine andere Situation 
bezeichnet wird.»817 Wie dem auch sei, wäre nach dieser Ansicht massgeb- 
lich, wer über das Objekt «faktisch bestimmen» kann.818 LIEBI/CONOD glie- 
dern diese Definition noch auf: «Der wirtschaftlich Berechtigte hat bezüglich 
den Vermögenswerten den Herrschaftswillen, die Herrschaftsmacht und 
weiss, wo sich diese befinden; ohne faktisch dauernd über diese bestimmen 
zu müssen.»819 Damit suggerieren sie, dass es drei Elemente gibt. Einerseits 
postulieren sie zwei subjektive Elemente, nämlich Herrschaftswillen und 
Wissen, d.h. ein voluntatives und ein kognitives Element. Andererseits be- 
schreiben sie mit der Herrschaftsmacht ein objektives Kriterium. Wie sich 
diese Elemente im Detailzueinander verhalten und wie siegenau zu verstehen 


813 DECAPITANI-KEOVGII, GwG4N32a.A. 


814 DECAPITANI-KEOVGI, GwG4N35 [Hervorhebung im Original]; DE CAPITANI verweist 
dabei aufGALLIKER, Banking, 17, dessen Definition sich auf die VSB bezieht, womit DE 
CAPITANI (im Ergebnis) von Kongruenz ausgeht. 


815 Vgl. DECAPITANI-KEOVGII, GwWG 4 N39ff. 

816 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 42; s. zu dieser Definition oben Rz. 160f. 
817 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 45 [Hervorhebung im Original]. 

818 S.dazu oben Rz.160f. 

819 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N42. 
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sind, bleibt ungeklärt. Klar sein dürfte nur, dass diese Elemente kumulativ 
erfüllt sein müssen.820 

Gemäss MEYER/RYHNER ist wirtschaftlich berechtigt, wer «unabhängig 
von der formal-juristischen Struktur ein (faktisches) Recht» am Objekt hat, 
also «(alleine oder gemeinsam mit weiteren wirtschaftlich Berechtigten) 
letztverbindlich über die Verwendung der Vermögenswerte entscheiden, sie 
endgültig an sich ziehen und die Auflösung der juristischen Konstruktion zur 
Trennung von formeller und wirtschaftlicher Berechtigung herbeiführen 
kann».821 Massgeblich ist nach dieser Auffassung also die faktische letztver- 
bindliche Entscheidungsgewalt über das Objekt. 

TAUBE - Ähnlich wie BASSE-SIMONSOHN und LIEBI/CONOD -schreibt ein- 
leitend, dass der Gesetzgeber auf eine Definition verzichtet habe, «in dem 
Wissen, dass im Hinblick auf die unterschiedlichen Rechtsauffassungen der 
einzelnen Länder eine umfassende formelle, aber dennoch praktikable Defi- 
nition unmöglich ist.»822 TAUBE entwirft trotzdem eine Definition und hält 
fest, esgehe um eine faktische Berechtigung, die am ehesten mit den Begrif- 
fen des Gewahrsams oder der tatsächlichen Herrschaft verglichen werden 
könne.823 

Wyss entscheidet sich nicht verbindlich für eine Definition der Subjekt- 
Objekt-Relation, zitiert aber die Definition der GAFI, wonach es um letztver- 
bindliche Kontrolle über die Person gehe, für die eine Transaktion ausgeführt 
wird.824 Diese Definition enthält einen intersubjektiven Ansatz, den WYSS 
nicht teilen dürfte, geht er selbst doch (zumindest implizit) davon aus, dass 
das Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung ein Vermögenswert sei, an dem 
der wirtschaftlich Berechtigte faktisch berechtigt ist.825 Woher dieser Wider- 
spruch kommst, bleibt unklar. 


820 Vgl. LIEBI/CONOD-SHK GwG, Art.4 N44, wonach die wirtschaftliche Berechtigung 
entfällt, wenn Herrschaftswillen oder -macht unwiederbringlich dahinfallen. Zum 
Entfallen des Wissens äussern sich diese Autoren nicht. Möglicherweise wird dieses 
kognitive Element als Teil oder Voraussetzung des Herrschaftswillens gesehen. 


821 MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N18 [Hervorhebung im Original]. Mit der Formulie- 
rung «alleine oder gemeinsam mit weiteren wirtschaftlich Berechtigten» stellen diese 
Autoren ohne weitere Einlassung die Möglichkeit mehrerer Subjekte für ein Objektin 
den Raum. Auch das Verhältnis zur geforderten «letztverbindlichen» Entscheidungs- 
gewalt ist bei mehreren Subjekten unklar (s. dazu unten Rz. 537). 


822 TAUBE, Sorgfaltspflichten, 158. 

823 TAUBE, Sorgfaltspflichten, 158; inhaltlich entspreche die Regelung von Art. 4 GwGim 
Übrigen derjenigen von Art.3 VSB (ebd.). 

824 WYSS-OFK GWG, Art.4 N2. 


825 Vgl. wYss-OFKGwG, Art. 4 N2, wonach es um «faktische - eben wirtschaftliche — Be- 
rechtigungenan Vermögenswerten» gehe [Hervorhebung hinzugefügt]; s. auch a.a.O., 
Art. 4 N3: «Beziehungen zwischen Personen und Vermögen»; s. dazu auch oben FN 802. 
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Zusammengefasst bedeutet dies, inhaltlich mit dem Konzept gemäss Art. 305ter 
StGB übereinstimmend, dass für die Subjekt-Objekt-Relation massgeblich ist, 
wer unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten, d.h. in wirtschaftlicher Betrach- 
tungsweise, faktisch über das Objekt verfügen kann, also eine letztverbind- 
liche Kontrollmöglichkeit innehat. Dieses Verständnis wird teilweise noch 
aufgegliedert in ein objektives Element, die Herrschaftsmöglichkeit, undein 
subjektives Element, den Herrschaftswillen. 


C. Stellungnahme 


Während sich das Bundesgericht bisher noch nicht mit der für Art. 4 GwG 
massgeblichen Subjekt-Objekt-Relation auseinandergesetzt hat, besteht eine 
Vielfalt an Lehrmeinungen. Diese sind teilweise oberflächlich,826 gehen ohne 
Begründung von einer Kongruenz mit Anwendungsfällen wirtschaftlicher 
Berechtigung in anderen Rechtsgebieten aus827 oder operieren mitinteres- 
santen, aber unkommentierten bzw. unerklärten (Neu-)Schöpfungen.828 An- 
gesichts dieser mannigfaltigen Postulate und vieler Unklarheiten bleibt als 
Gewissheit letztlich nur, dass es um die letztverbindliche Kontrollmöglich- 
keit unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten geht. Allerdings stelltsich sogar 
hinsichtlich dieser vermeintlich unbestrittenen Essenz die Frage, ob denn die 
Kontrollmöglichkeit ausreicht oder ob nicht die Ausübung dieser Möglich- 
keit(en), d.h. tatsächliche Kontrollausübung, erforderlich ist. 


VI. Zusammenfassung 


Wirtschaftlich berechtigt i.S.v. Art. 4 GwG kann grundsätzlich nur eine natür- 
liche Person sein und Objekt der wirtschaftlichen Berechtigungist ein Vermö- 
genswert. Was die Relation zwischen Subjekt und Objekt anbelangt, ist vieles 
unklar, abgesehen vom unumstrittenen Allgemeinplatz, dasses um die Kon- 
trollmöglichkeit unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten geht. 


826 Etwa DE CAPITANI (s. dazu oben Rz. 333). 
827 SOLIEBI/CONOD (s. dazu oben Rz. 334). 


828 Soverwenden TAUBE und Wyss den nicht definierten Begriff der «faktischen Berech- 
tigung» (s. dazu oben Rz. 336f.). 
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VII. Exkurs: Der Kontrollinhaber und 
der wirtschaftlich Berechtigte beim 
Handelsgeschäft 


Ursprünglich war Art. 4 GwG die Kernbestimmung betreffend wirtschaftliche 
Berechtigungim GwG. Andere GwG-Normen, die den wirtschaftlich Berech- 
tigten erwähnten, verwiesen damit lediglich auf Art. 4 GwG. Im Rahmen der 
Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der GAFI829 fand der Begriff 
des wirtschaftlich Berechtigten (mit dem normativen Gehalt einer Sorgfalts- 
pflicht und nicht als blosse Verweisung auf die im Rahmen dieser Pflicht fest- 
gestellten Person) in zwei weitere GwG-Normen Eingang.830 Der Vollständig- 
keit halber sollen diese beiden legislativen Nachzügler aufihre Kongruenz 
mit dem oben analysierten Konzept i.S.v. Art. 4 GwG überprüft werden. 


A. Der Kontrollinhaber (Art. 2a Abs. 3 GwG) 


Im Nachgang zur Teilrevision der GAFI-Empfehlungen im Jahr 2012 hat die 
Schweiz u.a. das GwG revidiert. Im Zuge dieser Revision wurde die Pflicht 
eingeführt, bei operativ tätigen juristischen Personen eine natürliche Person 
als wirtschaftlich berechtigt festzustellen.831 Unter altem Recht war dies nur 
beiSitzgesellschaften erforderlich.832 Die Revision führte also zu einer Aus- 
dehnung der Transparenzerfordernisse.833 

Gemäss Art. 2a Abs. 3 Satz 1 GwG gelten «[a]ls wirtschaftlich berechtigte 
Personen einer operativ tätigen juristischen Person [...] die natürlichen Perso- 
nen, welche die juristische Person letztendlich dadurch kontrollieren, dass 


829 Hintergrund war auch die von der GAFI im Jahr 2005 festgestellte Nichtkonformität 
der Schweizim Bereich der Transparenz bei juristischen Personen (DE MONTMOLLIN, 
Blanchiment, 66); s. auch Botschaft GAFI, 611ff. 


830 AS20151389ff.,1398und1400. 


831 Botschaft GAFI, 682; HAWKINS-SHK GWG, Art. 2a N66f. Ebenfalls durch diese Revision 
angestossen wurde eine Revision der VSB, die nun ein dem Kontrollinhaberi.S.v. Art. 2a 
Abs. 3 GwG entsprechendes Konzept enthält (vgl. Art. 20 VSB16 bzw. Art. 20 VSB 20; 
SCHINDLER/FLÜCKIGER, Standesregeln, 64 f.). 


832 Botschaft GAFI, 682; HAWKINS-SHK GwG, Art.2a N66. 


833 HAWKINS-SHK GWG, Art. 2a N 67. Gemäss KILGUS/LOSINGER sehen das revidierte GwG 
sowie die GAFI Transparenz als oberstes Prinzip, wobei dieses nicht nur der Geldwä- 
schereiprävention dient, sondern (mindestens indirekt) auch der Bekämpfung der 
Terrorismusfinanzierung und Steuerdelinquenz sowie der Verbesserung der risiko- 
adäquaten Überwachung der Geschäftsbeziehungen (KILGUS SABINE / LOSINGER PAOLO, 
Das neue Geldwäschereigesetz - Erste Erfahrungen, TREX 2016, 280 ff., 282). 
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sie direkt oder indirekt, allein oder ingemeinsamer Absprache mit Dritten, 
mit mindestens 25 Prozent des Kapitals oder des Stimmenanteils an dieser 
beteiligt sind oder sie aufandere Weise kontrollieren.» Die in dieser Norm 
bezeichnete wirtschaftlich berechtigte Person wird i.d.R.-in Abgrenzung 
zum wirtschaftlich Berechtigten i.S.v. Art.4 GwG -als Kontrollinhaber be- 
zeichnet.834 Damit drängt sich die Frage auf, ob und inwiefern sich dieser 
Kontrollinhaber vom wirtschaftlich Berechtigten unterscheidet. 

Zunächst einmal ist darauf hinzuweisen, dass das Gesetz selbst einen 
Unterschied impliziert. Gemäss Wortlaut von Art. 2a Abs. 3 GwG «gelten» die 
genannten natürlichen Personen als wirtschaftlich Berechtigte; sie sind es 
also gemäss Wortlaut nicht. Mit Blick auf die Botschaft ist unklar, ob diese 
Implikation ein Versehen war,835 sodass eine Analyse des normativen Gehalts 
der Bestimmung unumgänglich ist. 

Subjekt im Konzept der Kontrollinhaberschaft ist gemäss klarem Geset- 
zeswortlaut eine836 natürliche Person. Objekt ist gemäss Wortlaut eine ope- 
rativ tätige juristische Person. WYSS vertritt, mit Verweis auf die Praxis der 
FINMA, der SBVg und des SVV, dass alle Rechtsformen operativ tätiger Ge- 
sellschaften erfasst sein sollten.837 Das Gesetz umschreibt die Subjekt-Ob- 
jekt-Relation als Kontrolle des Subjekts über das Objekt, die darinbegründet 
ist, dass das Subjekt «direkt oder indirekt, allein oder in gemeinsamer Abspra- 
che mit Dritten, mitmindestens 25 Prozent des Kapitals oder des Stimmenan- 
teils [am Objekt] beteiligt [ist] oder [es] auf andere Weise kontrollier[t].»838 


834 GRETER-BSKGWG, Art. 2a N 54; HAWKINS-SHK GWG, Art. 2a N73; NAGEL, Auslegeord- 
nung, Ziff. 4.1.; so ausdrücklich auch Art. 2 lit. fGwV-FINMA; vgl. auch HAWKINS-SHK 
GwG, Art. 2a Titel vor N 68; WYSS-OFK GwG, Art. 2a Titel vor N18 sowie N18 ff.; dieselbe 
Terminologie verwendet auch die VSB 20 (s. Kapitel3 VSB 20). Die Pflicht zur Feststellung 
des Kontrollinhabers wurde als zentrale Neuerung in der VSB16 eingeführt (NOBEL, 
Finanzmarktrecht, § 6 Rz. 180). Das GwG selbst nimmt keine terminologische Unter- 
scheidung vor (HAWKINS-SHK GWG, Art. 2a N72; KUNZ, GAFI, Rz. 39). 


835 DieBotschaft lässt hier die nötige begriffliche Trennschärfe vermissen. Einerseits ist 
davon die Rede, ab welchem Schwellenwert eine Person als wirtschaftlich Berechtigte 
«gelten kann» (Botschaft GAFI, 683 a.A.). Andererseits hält die Botschaft fest, dass 
«Artikel2a Absatz3 E-GwG [...] die an juristischen Personen wirtschaftlich Berechtig- 
ten [umschreibt]» (a.a.0., 682a.E. [Hervorhebung weggelassen]), ihn also unmittelbar 
definiert. 


836 Gemäss MATTHEY-CRLBA, Art. 2a N70 können es auch mehrere natürliche Personen 
sein. 


837 WYSS-OFKGWG, Art. 2a N20; Art. 2lit.fGwV-FINMA, Art. 56 Abs. 1GwV-FINMA (sowie 
Art. 20 Abs. 1 VSB 20) erfassen entgegen dem Wortlaut von Art. 2a Abs. 3 GwG ausdrück- 
lich operativ tätige Personengesellschaften (die Erfassung von Personengesellschaften 
ablehnend: EGLE, Anonymität, Rz. 513 ff. sowie KILGUS/LOSINGER, Geldwäscherei- 
gesetz, 281f.). 


838 Art.2a Abs.3GwG. 
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Damit gestaltet sich die Feststellung des Kontrollinhabers als zweistufiger 
Prozess.839 Zunächst ist zu prüfen, ob eine natürliche Person die formale840 
Voraussetzung der mindestens 25-prozentigen (direkten oder indirekten841) 
Kapital- oder Stimmbeteiligung erfüllt.842 Diesbezüglich ist bemerkenswert, 
dass mit dem Begriff «indirekt» scheinbar eine Form wirtschaftlicher Berechti- 
gungin die Definition der Subjekt-Objekt-Relation eingeführt wird.843 Dieser 
Satz lässt sich nämlich auch so lesen: Wirtschaftlich berechtigt an der operativ 
tätigen Gesellschaft (Objekt) ist, wer an einer 25%-Beteiligung dieser Gesell- 
schaft wirtschaftlich berechtigt ist. Mit dieser Umformulierung wird die Zir- 
kularität der Definition offensichtlich. Ungeachtet dessen istim ersten Schritt 
also zunächst (formal) eine 25%-Beteiligung vorausgesetzt, wobei die Relation 
zu dieser qualifizierten Beteiligung nicht «formaler Natur» sein muss. 

Falls keine natürliche Person diese Voraussetzung erfüllt, istin einem 
zweiten Schritt zu prüfen, ob eine natürliche Person die Gesellschaft «auf 
andere Weise» kontrolliert.844 Ausgehend vom allgemeinen Kontrollbegriff 
wäre etwa auf die Möglichkeit, die Unternehmenspolitik zu steuern oder die 


839 Vgl. HAWKINS-SHK GWG, Art. 2a N 95ff., wobei diese Autorin von drei Stufen ausgeht 
(a.a.O., Art. 2a N 95); ebenso LUTZ/KERN, GAFI, 304; MATTHEY-CR LBA, Art.2a N28; 
MEYER/RYHNER, Differenzierung, 111; detailliert zur Prüfungskaskade: GRETER-BSK 
GwG, Art. 2a N 46 ff. sowie MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4N 122ff.; analog betreffend 
die VSB: SCHINDLER/FLÜCKIGER, Standesregeln, 66f. M.E. ist von einem zweistufigen 
Prozess auszugehen, denn die «dritte Stufe» ist die ersatzweise Feststellung der Iden- 
tität des obersten Mitglieds des leitenden Organs (HAWKINS-SHK GwG, Art.2aN102f.; 
vgl. Art. 2a Abs. 3Satz2 GwG). Dies ist aber gerade nicht mehr Teil der Feststellung des 
Kontrollinhabers, sondern das gesetzlich vorgeschriebene Vorgehen, wenn ein sol- 
cher nicht festgestellt werden konnte (vgl. dazu oben Rz. 315). Analog betreffend die 
VSB20: HEIM/WETTSTEIN-PK VSB, Art.20 Abs. 4N3. 


840 WYSS-OFKGwG, Art.2aN 22bezeichnet diese Vorschriften als «sehr formalistischel[...] 
Bestimmungen». 


841 Beiderindirekten Beteiligung liegt eine mittelbare Beteiligung über eine oder meh- 
rere zwischengeschaltete Gesellschaften vor (HAWKINS-SHK GwG, Art. 2a N 88; diese 
Autorin schreibt diesbezüglich ebd. von einem «Durchgriffdurch diese zwischenge- 
schalteten Gesellschaften»). An einer zwischengeschalteten Gesellschaft muss min- 
destens eine Mehrheitsbeteiligung (oder Kontrolle aufandere Weise) vorliegen (HAW- 
KINS-SHK GWG, Art. 2a N 90; WYSS-OFK GwG, Art. 2a N21), d.h., die Schwelle von 25% 
gilt nur für die erste Kontrollstufe (wYss-OFK GwG, Art. 2a N21; s. auch die Beispiele 
bei HAWKINS-SHK GWG, Art. 2a N88ff.). 


842 Vgl. HAWKINS-SHK GwG, Art. 2a N 96ff. 
843 Vgl. dazu oben FN 841 sowie ferner Rz. 233. 


844 Art.2aAbs.3Satz2GwG;s. auch HAWKINS-SHK GWG, Art.2aN99ff. A.M. EGLE, Anony- 
mität, Rz. 338 ff., der entgegen der Reihenfolge gemäss Art. 56 GwV-FINMA postuliert, 
auf die Prüfung einer Kontrolle «auf andere Weise» könne auch bei Vorliegen einer 
qualifizierten Beteiligung nicht verzichtet werden, da die wirtschaftliche Berechti- 
gungbasierend aufeiner solchen Beteiligung «lediglich aufeiner pragmatisch orien- 
tierten Fiktion des Gesetzgebers» beruhe (a.a.O., Rz. 340). 
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gesetzlichen Vertreter und Organe zu bestimmen, abzustellen.8# Die in die- 
ser Auffangregelung angesprochenen Kontrollweisen lassen sich nur schwer- 
lich abstrakt erfassen, und u.U. ist es gar für die Gesellschaft selbst mit erheb- 
lichen Schwierigkeiten verbunden, eine solche Kontrolle zu erkennen.346 

Bereits diese kurze Betrachtung offenbart einige grundlegende Unter- 
schiede zwischen dem Konzept des Kontrollinhabers und demjenigen der 
wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG. Zunächst einmalistim Kon- 
zept des Kontrollinhabers eine juristische Person Objekt der massgeblichen 
Relation und nicht ein Vermögenswert,84 sodass eine intersubjektive Bezie- 
hung Gegenstand des Konzepts ist. Des Weiteren isthinsichtlich der Subjekt- 
Objekt-Relation, zumindest in einem ersten Schritt, ein formales Kriterium 
massgeblich, nämlich die Beteiligungsschwelle von 25%.848 Somit liegt ein 
von der wirtschaftlichen Berechtigung i.S.v. Art. 4 GwG deutlich zu unter- 
scheidendes Konzept vor.849 Entsprechend wird die Regelung, wonach der 
Kontrollinhaber wirtschaftlich Berechtigter sei, richtigerweise auch als ge- 
setzliche Fiktion bezeichnet.350 


845 Vgl. HAWKINS-SHK GWG, Art. 2a N 90; SCHINDLER/FLÜCKIGER, Standesregeln, 64; s. 
auch EGLE, Anonymität, Rz. 335 ff. m.w.H.; MATTHEY-CR LBA, Art. 2a N 41 moniert den 
«caractère vague et subjectif de la notion de «contrôle d’une autre manière». 


846 EGLE, Anonymität, Rz. 336 f. Das Erreichen der 25%-Schwelle ist aufgrund der Melde- 
pflicht des Aktionärs (Art. 697i ff. OR) hingegen einfach festzustellen. 


847 GRETER-BSK GWG, Art. 2a N44. Der Kontrollinhaber hat u.U. gar keine Beziehung zu den 
in Frage kommenden Vermögenswerten (HEIM/WETTSTEIN-PK VSB, Art. 20 Abs. 1N 5). 


848 Dies mit dem interessanten Effekt, dass bei strikter Einhaltung dieser Vorschrift ein 
Aktionär mit 25% Stimmanteil (auch) als Kontrollinhaber festgestelltwerden müsste, 
wenn esnur einen weiteren Aktionär mit 75% Stimmanteil gäbe (mit einem analogen 
Beispiel: EGLE, Anonymität, Rz. 334; EGLE, ebd. ist der Ansicht, dass es sich um eine 
unwiderlegbare Vermutung der wirtschaftlichen Berechtigung handelt (s. auch die 
Kritik dazu a.a.O., Rz. 502ff.; s. auch oben FN 844 a.E.)). Dies kann dazu führen, dass 
es vier — potenziell völlig voneinander unabhängige - Kontrollinhaber gibt. Auch dies 
scheint dem Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung zu widersprechen. 


849 PODA, Effets, 53a.A.,75f. sowie 249; KILGUS/LOSINGER, Geldwäschereigesetz, 281f. 
gehen von einem neuen bzw. eigenen Konzept aus, das über dasjenige des wirtschaft- 
lich Berechtigten gemäss GwG und OR hinausgeht. KUNZ, GAFI, Rz. 37 ff. geht ebenfalls 
von zwei verschiedenen Konzepten aus, schreibt aber auch, dass «das bisherige Kon- 
zept der wirtschaftlich berechtigten Person gemäss Art. 4 GwG durchbrochen bzw. 
um eine weitere Variante ergänzt» wird (a.a.O., Rz. 37 [Hervorhebung hinzugefügt]), 
womit letztlich offen bleibt, wie er das Verhältnis zwischen diesen Konzepten genau 
wertet. HAWKINS-SHK GwG, Art. 2a N71 übernimmt diese Formulierungen von KUNZ 
fast unverändert. WYSS-OFK GwG, Art.2a N 19 geht demgegenüber aus einer histori- 
schen Perspektive von einer «Ausdehnung des Begriffs der wirtschaftlich berechtigten 
Person» aus, wobei er aus gesetzessystematischer Sicht das Konzept des Kontrollin- 
habers als «Unterkategorie des wirtschaftlich Berechtigten» verortet. NAGEL, Ausle- 
geordnung, Ziff. 4.1. geht von Gleichwertigkeit der Begriffe Kontrollinhaber und wirt- 
schaftlich berechtigte Person aus. 


850 GRETER-BSK GWG, Art. 2a N 51; LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 41; MEYER/RYHNER, 
Differenzierung, 111; ähnlich EGLE, Anonymität, Rz. 334 (s. dazu auch oben FN 848); 
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Die parallele Anwendbarkeit dieser unterschiedlichen Konzepte kann dazu 
führen, dass es bei juristischen Personen u.U. zwei verschiedene Arten von 
wirtschaftlich Berechtigten gleichzeitig geben kann.851 Einerseits Personen, 
die Kontrolle über die Gesellschaft ausüben (z.B. Aktionäre mit einer quali- 
fizierten Beteiligung), als Kontrollinhaber und andererseits Personen, diean 
Vermögenswerten der Gesellschaft wirtschaftlich berechtigt sind.852 Am 
deutlichsten tritt diese Differenzierung zutage, wenn eine von einer natürli- 
chen Person kontrollierte Treuhandgesellschaft Vermögenswerte eines Nicht- 
aktionärs hält.853 Anzumerken ist, dass diese Regelunginternational ein Son- 
derfall ist.85% 

In Anbetracht dieser zahlreichen Unwägbarkeiten wenig überraschend, 
gibt esin der Lehre Kritik am Konzept des Kontrollinhabers.855 KILGUS/LOSIN- 
GER monieren zu Recht, dass es «mit dem Argument der zeitlichen Dringlich- 
keit versäumt [wurde], dogmatische Grundlagenarbeit zu verrichten», was zu 
diversen Widersprüchlichkeiten geführt hat.856 


B. Der wirtschaftlich Berechtigte beim Handelsgeschäft 
(Art. 8a Abs. 1 lit. b GwG) 


Im Rahmen derselben Revision, mit der das Konzept des Kontrollinhabers 
Eingang ins GwG gefunden hat, wurden GwG-Pflichten für Händler einge- 
führt.857 Zweck dieser Bestimmungen ist es, gewisse Barzahlungsvorgänge 
geldwäschereirechtlichen Sorgfaltspflichten zu unterstellen. Diesein Art.8a 


implizit ebenso KILGUS/LOSINGER, Geldwäschereigesetz, 281; vgl. auch RICCARDI/ 
SAVONA, Identification, 15f., diedaraufhinweisen, dass eine (qualifizierte) Beteiligung 
nicht zwingend Kontrolle bedeuten muss. 


851 Vgl. PODA, Effets, 53. Das Gesetz nimmt - wie erwähnt (s. dazu oben FN 834) - keine 
terminologische Unterscheidung zwischen Kontrollinhaber und wirtschaftlich be- 
rechtigter Person vor. 


852 KUNZ, GAFI, Rz.38; NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz. 398; s. auch Art. 59 Abs. 2 GwV- 
FINMA, der die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten an Vermögenswerten 
einer operativ tätigen Gesellschaft regelt. 


853 Ineinem solchen Fallsind sowohl der wirtschaftlich Berechtigte wie auch der Kon- 
trollinhaber festzustellen (GRETER-BSK GWG, Art. 2a N45). 

854 HAWKINS-SHK GWG, Art. 2a N71a.E.; MEYER/RYHNER, Differenzierung, 113; entspre- 
chend kritisch: Global Forum, Review 2020, Rz. 89. 

855 PIETH-BSK StGB II, Vor Art. 305bis N 41; DERS., Wirtschaftsstrafrecht, 198; NOBEL, Finanz- 
marktrecht, $6 Rz. 346. 

856 KILGUS/LOSINGER, Geldwäschereigesetz, 279. 

857 Vgl. Botschaft GAFI, 627 ff.; die in der Botschaft beschriebenen Massnahmen weichen 
jedoch erheblich von der in Kraft gesetzten Regelungab, daesim Parlament zugrund- 
legenden Änderungen kam (SCHOTT/KESSLER-SHK GWG, Art. 8a N5f.). 
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GwG definierten Pflichten beinhalten u.a. die Pflicht zur Feststellung des 
wirtschaftlich Berechtigten, wobeihierfür aufdie bekannten Bestimmungen 
von Art. 4 Abs. 1GwG sowie Art. 4 Abs. 2 lit. a und b GwG verwiesen wird.858 
Damit müsste eigentlich klar sein, dass sich der wirtschaftlich Berechtigte im 
Händlerkontext nicht unterscheiden dürfte von den bereits dargelegten Kon- 
zepten des wirtschaftlich Berechtigten und des Kontrollinhabers. Nichtsdesto- 
trotz gibt es Differenzen.859 

Ein erster konzeptueller Unterschied liegt darin, dass gemäss der Dokt- 
rin das Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung in diesem Kontext immer 
Bargeld ist.860 Das ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des 
GwG, doch deuten Art. 18 Abs. 1GwV («an dem Geld wirtschaftlich berech- 
tigt»), die Händlerdefinition86! und die Zwecksetzung der Bestimmung auf 
diesen Schluss hin. Dies wäre in konzeptueller Hinsicht aber nur ein gering- 
fügiger Unterschied, würde doch das Objekt einfach von Vermögenswerten 
allgemein aufeinen bestimmten Vermögenswert (Bargeld) eingeschränkt. 

Möglicherweise ergeben sich aus Art. 18 GwV noch weitere Unterschiede. 
Diese Norm regelt die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten in formel- 
ler Hinsicht, enthält aber potenziell auch materielle Modifikationen.862 Zu- 
sätzlich zur Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person 
bestimmt Art. 18 Abs.2 GwV, dass bestimmte Personen «[alls wirtschaftlich 
berechtigte Personen gelten» [Hervorhebung hinzugefügt]. Diese Formulie- 
rungerinnertstark an die Fiktion der wirtschaftlichen Berechtigung des Kon- 
trollinhabers.863 Und tatsächlich folgt in Art. 18 Abs. 2 lit. b GwV sowie Art. 18 
Abs.3 GwV eine Regelung, die sich inhaltlich mit der Definition des Kont- 
rollinhabersi.S.v. Art. 2a Abs. 3 GwG deckt.864 Die Fiktion der wirtschaftlichen 


858 Art.8aAbs.1lit.b GwG. 


859 A.M. RAMELET, Geldwäschereibekämpfung, 79f.: «Die Bestimmungen zur Feststellung 
der wirtschaftlich berechtigten Person decken sich nun ebenfalls mit denjenigen von 
Finanzintermediären»; später differenzierend DERS.-BSK GwG, Art.8a N83f. 


860 BURCKHARDT/HÖSLI, Händler, Rz. 21; RAMELET, Geldwäschereibekämpfung, 80; 
SCHOTT/KESSLER-SHK GWG, Art. 8a N20; ohne weitere Einlassung geht aber RAMELET- 
BSK GwG, Art. 8a N87 von wirtschaftlicher Berechtigung «am Kaufgut» aus. 


861 Art.2Abs.1lit.b GwG: «natürliche und juristische Personen, die gewerblich mit Gütern 
handeln und dabei Bargeld entgegennehmen (Händlerinnen und Händler)» [Hervor- 
hebunghinzugefügt]. Damit sind bargeldlose Vorgänge nicht von der Händlerbestim- 
mung erfasst (SCHÄREN-SHK GWG, Art. 2 N195). 

862 Vgl. Art. 8a Abs. 5 GwG: «Der Bundesrat konkretisiert die Pflichten nach den Absätzen1 
und2 und legt fest, wie diese zu erfüllen sind.» 

863 S.dazuobenR2z.345. 

864 Undzwar auch hinsichtlich der Begriffsausdehnung auf Verordnungsstufe (vgl. Art. 2 
lit. £GwV-FINMA), denn Art. 18 Abs. 2 lit. b GwV erfasst auch Personengesellschaften 
(s. dazu oben Rz. 343, insb. FN 837). Insofern ist die direkte Gleichsetzung von Art. 18 
Abs. 2lit.b GwV mit Art.2a Abs. 3 GwG bei SCHOTT/KESSLER-SHK GwG, Art. 8a N 22 
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Berechtigung des Kontrollinhabers greift also auch hier. Insofern ergeben 
sich keine Unterschiede zum Kontrollinhaber. 

Gemäss Art. 18 Abs. 2 lit. a GwV gilt jedoch auch diejenige natürliche Per- 
son als wirtschaftlich berechtigt, «aufderen Rechnung der Erwerb erfolgt». 
Damit wird eine bisher unbekannte weitere Fiktion der wirtschaftlichen Be- 
rechtigung eingeführt. Wirtschaftlich berechtigt am eingesetzten Bargeld 
wäre nämlich gemäss Art. 4 GwG derjenige, der die wirtschaftliche Kontrolle 
über das Bargeld innehat (entsprechend der - hier verkürzt wiedergegebe- 
nen — Definition der wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG)865. Der 
Erwerb erfolgt aber wahrscheinlich in aller Regel auf Rechnung dessen, der — 
wirtschaftlich betrachtet - Anspruch auf (und damit Kontrolle über) den 
Kaufgegenstand hat. Die (wirtschaftliche) Kontrolle über das eingesetzte 
Bargeldundüber den Kaufgegenstand müssen sichnichtzwingend decken, 866 
und die (wirtschaftliche) Berechtigung am Kaufgegenstand ist gemäss der 
Doktrin nicht massgeblich für die wirtschaftliche Berechtigung i.S.d. Händ- 
lerpflichten.867 

Das folgende Beispiel soll die Problematik veranschaulichen. A «beauf- 
tragt» B, ihm eine Uhr zu besorgen. B kauft diese Uhr mit seinem eigenen 
Bargeld, um sie an A zu übergeben. A ist nicht wirtschaftlich berechtigt am 
von B eingesetzten Bargeld, denn über dieses hat er keine (wirtschaftliche) 
Kontrolle. Er ist allerdings wahrscheinlich an der von B gekauften Uhr wirt- 
schaftlich berechtigt, da er in aller Regel die Möglichkeit haben wird, darüber 
zu bestimmen (insb. die Herausgabe an ihn selbst zu veranlassen). Nach dem 
Kernkonzept der wirtschaftlichen Berechtigung in der Händlerbestimmung 
wäre A also nicht wirtschaftlich berechtigt, da er keinen ausreichenden Be- 
zug zum Objekt (Bargeld) hat. Da der Kauf aber auf seine Rechnung erfolgt, 
gilt er gemäss Art. 18 Abs. 2 lit. a GwV als wirtschaftlich Berechtigter. 

Die Frage ist nun, wie mit solchen Situationen zu verfahren ist. Gemäss 
Doktrin wäre stur die wirtschaftliche Berechtigung am eingesetzten Bargeld 


FN32unpräzise, dadieGwG-Norm selbst - jedenfalls ihrem Wortlaut nach - Personen- 
gesellschaften nicht erfasst. Vorsichtiger CASSANI/HENNINGER, Geldwäscherei, 91a.A., 
die von einer Übernahme der «Prinzipien nach Art. 2a Abs. 3 GwG» ausgehen. 


865 S.dazuobenRz.339f. 


866 CASSANI/HENNINGER, Geldwäscherei, 90 scheinen davon auszugehen, dass sich dies 
decken muss: «Die wirtschaftlich berechtigte Person ist der tatsächliche wirtschaft- 
liche Eigentümer, auf dessen Rechnung der Erwerb erfolgt [...] und der die Vermögens- 
werte (i.e. den Barbetrag) kontrolliert» [Hervorhebung hinzugefügt]. Esist nicht davon 
auszugehen, dass das «und» hier kumulative Voraussetzungen postulieren soll. Dies- 
falls wäre in Fällen, in denen sich die wirtschaftliche Kontrolle über das Bargeld und 
den Kaufgegenstand nicht decken (dazu sogleich in Rz. 355), keine wirtschaftlich be- 
rechtigte Person festzustellen, was wohl nicht gemeint sein kann. 


867 SCHOTT/KESSLER-SHK GWG, Art. 8a N 21; s. dazu auch oben Rz. 352. 
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zu prüfen,8368 womit B wirtschaftlich berechtigt wäre. M.E. muss aufgrund 
der Regelung von Art. 18 Abs. 2 lit. a GwV der A als wirtschaftlich Berechtigter 
am Kaufgegenstand festgestellt werden. Wie auch immer der Entscheid aus- 
fällt, hat der Händler möglicherweise ein Problem, denn gemäss Art. 8a 
Abs. 1lit.b GwG i.V.m. Art. 4 Abs.1 GwG ist B wirtschaftlich berechtigt und 
gemäss Art. 8a Abs. 5 GwG i.V.m. Art. 18 Abs. 2 lit. a GwV gilt A als wirtschaft- 
lich Berechtigter. Der vorsichtige Händler wird entsprechend beide identifi- 
zieren müssen. 

Dies scheint auch der Erläuterungsbericht zu fordern: «Das Gesetz ver- 
langt, dass die Händlerinnen und Händler abklären, wer an den Vermögenswer- 
ten, also vorliegend am Bargeld zur Tilgung der Kaufpreiszahlung und nach 
Abwicklung des Kaufgeschäfts am Kaufgegenstand, wirtschaftlich berechtigt 
ist.»869 Allerdings ist nicht klar, ob der Bericht damit tatsächlich die Feststel- 
lung der wirtschaftlichen Berechtigung am Kaufgegenstand und am Bargeld 
fordert oder ob schlicht davon ausgegangen wird, dass sich dies ohnehin deckt. 

Klar sein dürfte, dass Art. 18 Abs. 2 lit. a GwV, obwohl prima vista die Sub- 
jekt-Objekt-Relation betreffend, letztlich (nur) das Objekt modifiziert, indem 
derjenige als wirtschaftlich Berechtigtergilt, der bei wirtschaftlicher Betrach- 
tung Anspruch auf den Kaufgegenstand hat.370 Die Details der Auswirkungen 
dieser verunglückten Verordnungsbestimmung auf das Konzept der wirt- 
schaftlichen Berechtigung bleiben aber ungeklärt. 

Ungeachtet dessen (oder gerade deshalb) stellt sich die Anschlussfrage, 
ob diese Modifikationen auf Verordnungsstufe überhaupt gesetzeskonform 
(und damit zu beachten) sind, denn Art. 8a Abs. 1 lit. b GwG verweist für die 
Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person vorbehaltlos 
auf bestehende GwG-Normen. Da aber im Bereich des Konzepts der wirt- 
schaftlichen Berechtigungim GwG derartige Unsicherheit betreffend die Ein- 
zelheiten herrscht, dürften die insgesamt eher geringfügigen und nicht per se 
systemwidrigen Modifikationen auf Verordnungsstufe als gesetzeskonform 
zu betrachten sein.871 


868 Unklar ist, obCHAPPUIS/BURGENER-CRLBA, Art. 8a N 45 postulieren, dass der wirt- 
schaftlich Berechtigte am Geld und am Kaufobjekt festgestellt werden muss, oder ob 
sie davon ausgehen, dass sich das deckt: «Le négociant doit déterminer l’ayant droit 
économique des espèces servant à payer le prix d’achat, puis une fois la transaction 
conclue, du bien acquis» [Hervorhebung im Original]. 

869 Erläuterungsbericht GwV,9a.E. [Hervorhebungen hinzugefügt]; ebenso ohne weitere 
Einlassung: RAMELET-BSK GWG, Art. 8a N 87. 

870 Abgesehen von Fällen der Erpressung wird nämlich derjenige, dem der Kaufgegen- 
stand letztlich zukommt, meistin irgendeiner Form die Rechnung dafür übernehmen. 

871 Art. 8a Abs. 5 GwG gibt dem BR die Kompetenz zur Konkretisierung u.a. der Pflicht zur 
Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person. Blosse Modifikationen betreffend 
das Objekt dürften davon erfasst sein, da sich am Konzept ansonsten nichts ändert. 
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Zu guter Letzt bleibt nur noch festzuhalten, dass sich die Befürchtungen von 
BURCKHARDT/HÖSLI bewahrheitet haben: «Ob es in gesetzgebungstechni- 
scher Hinsicht besonders geglückt ist, einen vorbehaltlosen Verweis auf die 
für Finanzintermediäre geltenden Pflichten vorzunehmen (Art. 8a Abs. 1 
GwG), gleichzeitig aber dem Bundesrat den Auftrag zu geben, konkretisie- 
rende Vorschriften auf Verordnungsstufe zu erlassen, darfbezweifelt werden. 
Esistnicht auszuschliessen, dass dies in Zukunft zu Auslegungsschwierigkei- 
ten führen wird.»872 Genau diese Schwierigkeiten aus genau diesem Grund 
offenbaren sich bei eingehender Analyse. 


C. Verhältnis zum wirtschaftlich Berechtigten i.S.v. Art.4GwG 


Die obigen Betrachtungen haben gezeigt, dass sich sowohl das Konzept der 
Kontrollinhaberschaft wie auch das der wirtschaftlichen Berechtigung im 
Rahmen der Händlerbestimmung des GwG vom Konzept der wirtschaftli- 
chen Berechtigung i.S.v. Art. 4 GwG teils erheblich unterscheiden. Das Kon- 
zept des Kontrollinhabers beinhaltet eine intersubjektive Relation373, die — 
zumindest in einem ersten Schritt — aufgrund formaler Kriterien festgestellt 
wird, und bei der wirtschaftlichen Berechtigung im Rahmen der Händlerbe- 
stimmunggibt es zwei verschiedene in Frage kommende Objekte, wobei die 
Einzelheiten und insb. das Verhältnis zwischen diesen Objekten ungeklärt 
sind. 

Auch wenn die untersuchten Konzepte mit einigen Unwägbarkeiten ver- 
bunden sind, steht fest, dass allein im Bereich des GwG drei874 zu unterschei- 
dende Konzepte unter dem Begriffder wirtschaftlichen Berechtigung existie- 
ren. In Anbetracht dessen, dass in der Auseinandersetzung mit der wirtschaft- 
lichen Berechtigung in anderen Rechtsgebieten regelmässig auf das GwG als 
Stammland des (sic!) Konzepts verwiesen wird, ist dies eine ebenso überra- 
schende wie beunruhigende Erkenntnis. Mit dem Argument der Einheit der 
Rechtsordnung Analogieschlüsse für andere Rechtsgebiete zu ziehen, ist also 
heikel, und eine rechtsgebiets- bzw. gar normimmanente Analyse der jeweili- 
gen Konzepte tut not. 


872 BURCKHARDT/HÖSLI, Händler, FN 44; ZYSSET/NAGEL, Geltungsbereich, 149 weisen 
daraufhin, dass die Händlerbestimmungen überhaupt ein Fremdkörper im GwG sind. 

873 Zumintersubjektiven Ansatz s. oben FN 452 sowie unten Rz. 745f. 

874 Global Forum, Review 2020, Rz. 82 geht von zwei Konzepten aus («beneficial owners of 
assets» sowie «beneficial owners ofoperatinglegal entities»), beschäftigt sich aber auch 
nicht vertieft mit den Händlerbestimmungen. Ahnlich MATTHEY-CR LBA, Art. 4 N3. 
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$9 Obligationenrecht 
(Art. 697j OR) 


Seit dem Jahr 2015 findet sich die «wirtschaftlich berechtigte Person» bekann- 
termassen auch im OR,875 namentlich in Art. 697j OR876 sowie in der analo- 
gen877 Bestimmungim Recht der GmbH (Art. 790a OR).878 Aufgrund der in- 
haltlichen Kongruenz zwischen den Normen im Recht der AG und der GmbH 
wird nachfolgend nur die aktienrechtliche Regelung analysiert. 

Gemäss Art. 697j Abs. 1 OR muss ein Erwerber von Aktien einer Gesell- 
schaft, deren Beteiligungsrechte nicht an einer Börse kotiert sind, Angaben 
über diejenige «natürlichel[...] Person melden, für die er letztendlich handelt 
(wirtschaftlich berechtigte Person)», sofern er durch den Erwerb «den Gren- 
zwert von 25 Prozent des Aktienkapitals oder der Stimmrechte erreicht oder 
überschreitet». Abs. 2 dieser Bestimmung spezifiziert, wer als wirtschaftlich 
berechtigte Person zu melden ist, wenn der Aktionär eine juristische Person 
oder eine Personengesellschaft ist. Im Sinne einer Zwischenbemerkung ist 
daraufhinzuweisen, dass bereits vor Inkrafttreten dieser Bestimmungen u.U. 
eine Offenlegung des wirtschaftlich Berechtigten aktienrechtlich vorgesehen 
werden konnte, und zwar über die Treuhändervinkulierung.379 Dazu war 
bzw. ist aber eine statutarische Grundlage vonnöten,88° denn die gesetzlich 


875 DasKonzept war neu im OR (EGLE, Anonymität, Rz. 732; GLANZMANN/SPOERLE, Inha- 
beraktie, 12; SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 902; DERS.-ZK OR, Art.697j N 62) oder gemäss 
VISCHER/GALLI, 697j1, 483 neu im Zivilrecht überhaupt; s. aber die Ausführungen 
betreffend Art. 663c OR oben in Rz. 236. 


876 Beiden übrigen Erwähnungen im Umfeld von Art.697j OR handelt es sich um blosse 
Verweisungen aufebendiese Bestimmung (s. Art. 656b Abs. 4 Ziff. 3 OR, Art.697lOR, 
Art.731b Abs. 1Ziff.3 OR, ferner auch Art. 23a lit. b BEG). 

877 Botschaft Global Forum, 320. 


878 Im Übrigen verweist das KAG in Art. 46a Abs. 1 KAG für die SICAV ausdrücklich auf 
Art.697j OR; s. ferner die Verweisungen in Art. 112 KAG für die SICAF sowie in Art. 764 
Abs. 2 OR für dieKmAG. Keine vergleichbare Bestimmung gibt es im Genossenschafts- 
recht, da die Gen aufgrund der Mindestpersonenzahl und des Kopfstimmprinzips 
nicht kontrolliert werden könne, womit es keine «[w]irtschaftlich Berechtigte im Sinne 
der GAFI-Empfehlung Nr. 24» geben könne (Botschaft GAFI, 666). S. aber Art.14b 
BankG betreffend Genossenschaftsbanken, der auf die Meldepflichtbestimmungen 
im OR verweist (Botschaft FIDLEG/FINIG, 9060). 


879 DUBS/BRÜGGER, Transparenz, passim; BRÜGGER, Transparenz, 101; vgl. ferner BERISHA, 
Diffusion, 125f. 

880 DUBS/BRÜGGER, Transparenz, 291; BRÜGGER, Transparenz, 101. Die Anwendung der 
Treuhändervinkulierungselbst - also ohne Erfordernis der Offenlegung des wirtschaft- 


$9 Obligationenrecht (Art. 697j OR) 137 


vorgesehene Treuhändervinkulierung zwingt den Aktionär nicht zur Offen- 
legung des wirtschaftlich Berechtigten.881 Ungeachtet dessen hat die Treu- 
händervinkulierung, wie Art. 697j OR,882 eine Transparenz- und Umgehungs- 
verhinderungsfunktion.883 Vor diesem Hintergrund wird die wirtschaftliche 
Berechtigung in Lehre und Praxis z.T. mit der Treuhändervinkulierung in 
Verbindunggebracht, wenn auch nichtim Sinne einer Offenlegungspflicht.384 

Der Hintergrund dieser Meldepflicht ist kein genuin aktienrechtlicher, 
sondern es handelt sich um eine «geldwäschereirechtliche Ordnung».885 Dies 
wird insb. mit Blick auf die Entstehungsgeschichte deutlich.886 

Wie Art. 120 Abs. 1 FinfraG erwähnt Art. 697j Abs. 1 OR den Erwerb in ge- 
meinsamer Absprache mit Dritten. Damit stellt sich in ähnlicher Weise die 
Frage nach der Abgrenzung von wirtschaftlicher Berechtigung und Gruppen- 
thematik.887 Zunächst einmal ist zu klären, ob sich diese Absprache und da- 
mit die Gruppenthematik gleich verhält wie die Gruppe im Rahmen der bör- 
senrechtlichen Meldepflicht. Die Lehre ist diesbezüglich gespalten.888 

Zunächst ist kurzin Erinnerung zu rufen, dass die Unterscheidung zwi- 
schen Gruppentatbestand und wirtschaftlicher Berechtigungim Rahmen der 
börsenrechtlichen Meldepflicht darauffusst, dass die Gruppe eine horizontale 
Beziehung voraussetzt, die wirtschaftliche Berechtigung eine vertikale.889 
Anhand eines Beispiels lässt sich aufzeigen, dass die Gruppe i.S.v. Art. 697 


lich Berechtigten -erfordert gemäss h.L. keine statutarische Grundlage (DU PASQUIER / 
WOLF /OERTLE-BSK OR II, Art. 685b N 15; a.a.O., Art. 685d N 9; GERICKE/JENTSCH, Vinku- 
lierung, 622). 

881 TAUCHER, Treuhändervinkulierung, 62, 64f.,121a.E.; vgl. auch GERICKE/JENTSCH, 
Vinkulierung, 623; zu den Unterschieden zur Offenlegungspflicht gemäss Art. 697j 
OR: TAUCHER, Treuhändervinkulierung, 126 ff. 


882 S.dazu unten Rz. 378f. 


883 GERICKE/JENTSCH, Vinkulierung, 621f.; DUBS/BRÜGGER, Transparenz, 288; ferner 
TAUCHER, Treuhändervinkulierung, 62. 


884 S.etwa KGerZGA3 201527 vom 27. Oktober 2016 E. 4.5.5. («SIKA-Entscheid»); DU PAS- 
QUIER /WOLF /OERTLE-BSK OR II, Art. 685b N 16a; VISCHER, Prüfungsrecht, 262. 


885 KUNZ, Wirtschaftsrecht, $3 Rz. 216 [Hervorhebung im Original]; gemäss LUTZ/KERN, 
GAFI, 305 stammt diese Regelung «zwar aus der Werkstatt der Geldwäschereibekämp- 
fung», greift «aber auch grundlegend in das Gesellschaftsrecht ein»; vgl. auch TRIGO 
TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art. 697j N2 und N9f. 

886 S.dazu unten Rz. 371 ff. 

887 S.oben Rz. 237 für die Abgrenzung und deren Notwendigkeit im Rahmen von Art. 120 
Abs. 1 FinfraG. 

888 Für Kongruenz: DETTWILER/HESS-BSK ORII, Art. 697j N 26; PETER / DE ROSSA GISI- 
MUNDO, Réflexions, 325; SPOERLE-CHK OR, Art.697j N21; DERS., Inhaberaktie, 


Rz. 887f.; DERS.-ZK OR, Art.697j N 43 (s. dazu auch unten FN 896). Dagegen: GLANZ- 
MANN, Transparenzvorschriften, 276; VISCHER, Antworten, 12. 


889 S.dazu oben Rz. 237. 
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Abs. 1 OR eine andere Bedeutung hat als diejenige i.S.v. Art. 120 Abs. 1 FinfraG: 
Eine natürliche Person veranlasst fünf, je zu 100% von ihr gehaltene AG, je 
20% der Aktien einer Zielgesellschaft zu erwerben. Die einzelnen erwerben- 
den Gesellschaften wissen nichts vom Erwerb durch ihre Schwestergesell- 
schaften. Sie wissen u.U. nichteinmal, dass es diese Schwestergesellschaften 
gibt.890 In diesem Fall entsteht, mangels Überschreitung der Meldeschwelle 
von 25% des Aktienkapitals oder der Stimmrechte, keine Meldepflicht.891 
Eine Absprache unter denErwerbern - das verlangt der Gesetzeswortlaut —892 
liegt nicht vor, sodass eine Addition der erworbenen Anteile nicht in Betracht 
kommt. Es kommt also keine Meldepflicht zustande. Nur wenn dieser indi- 
rekte Erwerbstatbestand - und damit eine vertikale Beziehung -8% ebenfalls 
unter den «Gruppenbegriff» subsumiert wird,894 was dem Zweck und gesetz- 
geberischen Willen entspricht, mussin diesem Fall die wirtschaftlich berech- 
tigte Person gemeldet werden. Für den Fall, dass die involvierten direkten 
Erwerber nichts von den jeweils anderen, letztlich durch dieselbe natürliche 
Person kontrollierten Erwerbern wissen, ist diese dogmatische Abhilfe nutz- 
los. Es wird nämlich keiner der direkten Erwerber eine Meldungerstatten, da 
keiner um den «Gruppentatbestand» weiss.895 

Diese Vermengung von horizontalen und vertikalen Relationen unter 
dem Gruppenbegriffist eine Folge der Meldepflichtanknüpfung beim formel- 
len Aktionär.896 Würde die Meldepflicht beim wirtschaftlich Berechtigten 


890 Ein analoges Beispiel, das dieselben Probleme mit sich bringen würde, wäre der Er- 
werb mittels mehrerer Treuhänder. 


891 Aufdieses Problem hinweisend: Global Forum, Review 2020, Rz. 74; KUNZ, Entwick- 
lungen, Rz. 44; mit Verweis auf KUNZ: MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N 57. 


892 Ebenso BÖCKLI, Aktienrecht2022, § 3 Rz. 86; VISCHER, Antworten, 12; VISCHER MARKUS/ 
GALLI DARIO, GAFI-Meldepflicht(en) beim Aktienerwerb zufolge Erbgangs - Eine 
Analyse des Erwerbsbegriffs gemäss Art. 697iund Art. 697j OR, EF 2017, 506 ff., 507 a.E.; 
DIES., Leitfaden, 16. 


893 Vgl. EGLE, Anonymität, Rz. 708. 


894 Wieetwa EGLE, Anonymität, Rz.708, der zu Recht daraufhinweist, dass dazu «Ausle- 
gungsakrobatik am Rande des methodologisch Zulässigen» erforderlich ist (a.a.O., 
Rz. 1114 Ziff. 8); TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art. 697j N66; ebenso GLANZ- 
MANN, Transparenzvorschriften, 277, der jedoch voraussetzt, dass die direkten Er- 
werber Kenntnis vom «gemeinsamen» Erwerb haben; ihm folgend: SPOERLE-CHKOR, 
Art. 697) N23. 


895 EGLE, Anonymität, Rz. 710; EQUEY, Forum, RZ. 110; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR 
COII, Art. 697j N66. 


896 GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 277; vgl. auch VISCHER/GALLI, Leitfaden, 16; 
SPOERLÉ-CHK OR, Art. 697j N 20 ff. sowie DERS., Inhaberaktie, Rz. 888 scheint diesen 
wesentlichen Unterschied zu übersehen, wenn er die Anlehnung an die börsenrecht- 
liche Gruppe mit Blick auf die ähnliche Zwecksetzung (Transparenz) begründet, die- 
sen grundlegenden konzeptuellen Unterschied aber nicht erwähnt. 
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anknüpfen, wie dies im Rahmen der börsenrechtlichen Meldepflicht der Fall 
ist,897 würde dieses Problem nicht auftauchen.898 

Der Gruppenbegriff und die wirtschaftliche Berechtigung lassen sich 
alsoim Rahmen von Art. 697j Abs. 1 OR nicht völligtrennen.899 Dies ist für die 
folgende Untersuchung nicht weiter problematisch, da der Gruppenbegriff 
die wirtschaftliche Berechtigung nicht modifiziert, sondern sie lediglich re- 
zipiert.900 Entsprechend wird nachfolgend aufeine separate Untersuchung 
der wirtschaftlichen Berechtigungim Rahmen von «Gruppentatbeständen» 
verzichtet. 

Im Übrigen ist daraufhinzuweisen, dass die wirtschaftliche Berechtigung 
Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung ist. Auf die diversen anderen 
interessanten und teilweise umstrittenen Aspekte der Meldepflicht gemäss 
Art.697j OR wird deshalb nicht eingegangen.901 


I. Entstehung 


Art.697j OR wurde per 1. Juli2015 in Kraft gesetzt und war Teil eines Massnah- 
menpakets zur Erhaltung der (weitgehenden) Konformität des schweizeri- 
schen Geldwäschereiabwehrdispositivs mit den Empfehlungen der GAFI902 
und des Global Forum.903 Dieses Massnahmenpaket wurde aufnicht unerheb- 
lichen internationalen Druck9% hin geschnürt und betrafsieben Themenbe- 
reiche.905 Die hier interessierende Meldepflicht bildete dabei, zusammen mit 
der Meldepflicht für Inhaberaktionäre, den Kern der Revision.906 


897 S.dazu oben Rz. 243f. 

898 Aus demselben Grund ist die Erfassung von Absprachen auf Stufe der wirtschaftlich 
Berechtigten problematisch (TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art. 697j N 67). 

899 A.M. wohl VISCHER, Antworten, 14f. 

900 Vgl.GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 277; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COII, 


Art.697j N 66f.; VISCHER/GALLI, Leitfaden, 16; für eine klare Trennung der Konzepte: 
VISCHER, Antworten, 14f. 


901 Bspw. Erwerbstatbestände, Auslösungsschwelle und deren Berechnung etc. S. dazu 
etwa GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 271ff. 


902 Botschaft GAFI, 606f.,639 und 651; s. zur GAFI etwa SPOERLÉ, Inhaberaktie, Rz. 699 ff. 


903 Botschaft GAFI, 611ff. und 639 f.; die Anforderungen des Global Forum im Bereich der 
Transparenz von juristischen Personen sind strenger als die der GAFI (a.a.O., 615); s. 
zum Global Forum etwa SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 704 ff. 

904 BURCKHARDT, Ende, 5ff.; HESS/DETTWILER-BSK OR II, Vor Art. 697iff. N2ff.; KUNZ, 
GAFI, RZ. 7f.; SPOERLÉ, Inhaberaktie, Rz. 698; DERS.-ZK OR, Vorbemerkungen Art. 697i- 
mNi. 

905 Botschaft GAFI, 607. 


906 GLANZMANN/SPOERLE, Global, 88. 
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Dabei handelte es sich «um die umfassendste Revision der Bestimmungen 
zur Geldwäschereiprävention seit dem Inkrafttreten des Geldwäschereige- 
setzes1998 und reicht weit über dieses hinaus.»907 Trotz der Bedeutung dieser 
Bestimmungen für diese Revision, wie für das Geldwäschereiabwehrdispo- 
sitivinsgesamt, wurde die Vorlage unter Zeitdruck erarbeitet undesgab keine 
vertiefte parlamentarische Auseinandersetzung mit diesen Transparenzbe- 
stimmungen.908 

Die Art. 697i-697m OR sind - wie erwähnt - vor dem Hintergrund der 
Vorgaben der GAFI und des Global Forum zu sehen. Dabei geht es v.a. um die 
GAFI-Empfehlung Nr. 24.909 Diese verlangt, dass zwecks Verhinderung von 
Geldwäscherei mittels juristischer Personen®10 für die Länder «adequate, 
accurate and timely information on the beneficial ownership [...] of legal per- 
sons» greifbar sein muss.91! Ähnliches gilt gemäss den Vorgaben des Global 
Forum.912 Somit ist es angezeigt, für Auslegungsfragen (auch) auf diese Regu- 
larien zurückzugreifen.913 Wie sich die Regelung von Art. 697j OR zu Art. 120 
FinfraG sowie zu den Konzepten im GwG verhält, istindessen umstritten.914 
Klar ist nur, dass die im Vorentwurfnoch enthaltene Verweisung auf Art. 2a 
Abs.3 GwG entfallen ist.915 


907 KUNZ, GAFI, Rz.5. 


908 EGLE, Anonymität, Rz. 524; detailliert zur Gesetzgebungsgeschichte: a.a.O., Rz. 517 ff.; 
s. dazu auch SPOERLE, Inhaberaktie, Rz.693 ff. 


909 Botschaft GAFI, 615 sowie insb. auch 659 betreffend Art. 697j OR. 
910 ZudenRisiken: KGGT, Geldwäschereirisiken, passim. 


911 Für die Definition des Beneficial Owner s. GAFI-Empfehlungen, 119 Stichwort «Bene- 
ficial owner» sowie GAFI, Transparency, Rz.15ff. 


912 Vgl. Botschaft GAFI, 615; die Definition des Beneficial Owner deckt sich weitgehend mit 
derjenigen der GAFI (Global Forum / IDB, Toolkit, 10f.). 


913 Ebenso VISCHER/GALLI, 697/1, 484, wobei sich diese Autoren nur auf die GAFI-Empfeh- 
lungen beziehen. 


914 Gemäss KUNZ, Entwicklungen, Rz. 46 ist «die Meldepflicht gemäss Art. 697j OR nicht 
vollständig an die Regelungin Art. 120 Abs. 1 FinfraG angepasst», was dieser bedauert; 
ähnlich GLANZMANN/SPOERLE, Global, 88f., wobei diese Autoren betreffend den wirt- 
schaftlich Berechtigten eine Anlehnung an den Kontrollinhaber gemäss Art. 2a Abs. 3 
GwG befürworten (a.a.O., 89; s. auch DIES., Inhaberaktie, 12und 20). Ebenfalls für eine 
Anlehnung des wirtschaftlich Berechtigten i.S.v. Art. 697j OR an den Kontrollinhaber: 
JACQUEMOUD/VIGNIEU, Loi, 541; LUTZ/KERN, GAFI, 307, wobei sich diese Autoren auf 
den Begriff der wirtschaftlichen Berechtigungi.S.d. GwG berufen, was wenig hilfreich 
ist (s. dazu oben Rz. 362); MATTHEY-CR LBA, Art. 4 N27; PETER / DE ROSSA GISIMUNDO, 
Réflexions, 326; SPOERLE-CHK Art. 697j N32f.; DERS., Inhaberaktie, Rz. 923; DERS., 
Transparenz, 739. Gegen eine solche Anlehnung: TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COII, 
Art. 697j N16. Von materieller Identität zum Kontrollinhaber ausgehend: HESS/DETT- 
WILER-BSK ORII, Vor Art. 697i ff. N 5f.; VISCHER/GALLI, Leitfaden, 19; DIES., 697j1, 485f. 


915 GLANZMANN/SPOERLE, Inhaberaktie, 12; s. auch FACINCANI, GAFI, 191. 
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Der BR war der Ansicht, dass die ergriffenen Massnahmen ausreichend seien 
für die (weitgehende) Erfüllung der Vorgaben der GAFI und des Global Fo- 
rum.916 Das Global Forum kam jedoch im Bericht zur Phase 2 der Länderüber- 
prüfung917 zum Schluss, dass insb. die Regelung betreffend Transparenz bei 
juristischen Personen nur teilweise konform war mit den Vorgaben des Global 
Forum.918 In der Folge wurde u.a. das Meldepflichtregime in Art. 697iff. OR 
revidiert. Die Revision wurde erneut unter erheblichem internationalem und 
zeitlichem Druck erarbeitet.919 Die Änderungen traten per 1. November 2019 
in Kraft.920 

Das Global Forum hat zur (zu verbessernden) Transparenz von juristi- 
schen Personen drei Empfehlungen formuliert.921 Die zweite dieser Empfeh- 
lungenbetrafdie Einführungeiner wirksamen Aufsicht über AGundKmAG.922 
Umgesetzt wurde dies mit der Einführung strafrechtlicher (Art. 327 f. StGB) 
undgesellschaftsrechtlicher (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3und 4 OR) Sanktionen für 
den Fall von Pflichtverletzungen.923 In der Vernehmlassung wurden die 
Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der wirtschaftlichen Berechtigung be- 
mängelt und - insb. vor dem Hintergrund der geplanten Pönalisierung — Klar- 
stellung gefordert.924 Dieses Anliegen wurde vom BR aufgenommen, indem 
Art.697j OR neue Abs. 2und 3 hinzugefügt wurden.925 

Diese neuen Bestimmungen wurden in der Vernehmlassung vorgeschla- 
gen926 und wurden - zumindest was die wirtschaftliche Berechtigung anbe- 


916 BURCKHARDT, Ende, 6. 

917 GlobalForum, Peer Review Report Phase2- Implementation ofthe Standardin Prac- 
tice — Switzerland, Juli 2016. 

918 Botschaft Global Forum, 283. 

919 Vgl. GERICKE/KUHN, Radikalkur, 1274; Botschaft Global Forum, 283 ff. 

920 AS2019 3161ff., 3171. 

921 Botschaft Global Forum, 293 ff. 

922 Botschaft Global Forum, 298. 

923 Botschaft Global Forum, 299 ff. Da es keine allgemeine gesellschaftsrechtliche Auf- 
sicht und keine generelle Revisionspflicht gibt, sah der BR dies als einzige valable 
Option (a.a.0.,299f.; ferner Erläuterungsbericht Global Forum, 9), obwohl weder die 
GAFInoch das Global Forum je explizit strafrechtliche Sanktionen verlangten (SPOER- 
LE, Marginalisierung, 351). Zu den verworfenen Massnahmen: Erläuterungsbericht 
Global Forum, 11f. (sowie a.a.O.,9f., da diese Massnahmen letztlich nicht umgesetzt 


wurden (Botschaft GAFI, 289)). S. zu den gesellschafts- und strafrechtlichen Sanktionen 
etwa SPOERLE, Marginalisierung, 351 ff. 


924 SIF, Ergebnisbericht, 13 ff. und 20 ff. Darauf wurde in der parlamentarischen Debatte 
hingewiesen (Votum FLACH (für die Kommission), ABNR 2019, 448). 


925 Botschaft GAFI, 290und315ff. Eine gute Darstellung sämtlicher Änderungen in 
Art.697j OR findet sich bei KNOBLOCH, Abschaffung, 360. 


926 SIF, Ergebnisbericht, 21. 
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langt- ohne wesentliche materielle Änderungen ins Gesetz überführt.927 
Kern dieser Regelungen ist, dass im Falle einer juristischen Person oder Per- 
sonengesellschaft als Aktionär «jede natürliche Person [als wirtschaftlich 
Berechtigter] gemeldet werden [muss], die den Aktionär in sinngemässer An- 
wendungvon Artikel963 Absatz 2 [OR] kontrolliert.»928 Interessant an diesem 
Rückgriffauf das konzernrechtliche Kontrollprinzip istinsb., dass er — soweit 
ersichtlich -in der Lehre vorgängig nicht postuliert wurde. Da die Melde- 
pflicht und damit diese «Klarstellung» nicht Kernbestandteil der Revision 
waren,929 gab es keine vertiefte Debatte in den eidgenössischen Räten.930 Er- 
wähnt wurdelediglich, dass diese Präzisierung nur verschachtelte Struktu- 
ren betreffe,931 was auch in der Botschaft angemerkt wurde.932 Die Verände- 
rungen wurden analog im GmbH-Recht umgesetzt,933 sodass weiterhin Kon- 
gruenz zum Aktienrecht besteht.934 

Im Hinblick auf die nachfolgende Analyse der wirtschaftlichen Berech- 
tigung im Rahmen von Art. 697j OR interessiert hier v.a., ob es mit dieser Re- 
vision zu Änderungen in konzeptueller Hinsicht gekommen ist. Bereits ein 
erster Blick zeigt, dass es bezüglich des Objekts sowie des Subjekts wahr- 
scheinlich nicht zu Änderungen gekommen ist. Deutlich ist demgegenüber, 
dass die Subjekt-Objekt-Relation mit der gesetzgeberischen «Klarstellung» 
betreffend wirtschaftliche Berechtigung in mehrstufigen Beteiligungsstruk- 
turen modifiziert wurde. In diesem Punkt ist die ältere Literatur nur noch 
beschränkt einschlägig. 


II. Zweck und Funktion 


Wie erwähnt, handelt es sich bei den hier interessierenden Normen um eine 
geldwäschereirechtliche Ordnung.935 Damit liegt die übergeordnete Zweck- 


927 Nichtübernommen wurden etwa die Vorschläge betreffend Ausnahmen von der Mel- 
depflicht. 


928 Art.697j Abs. 1SatzıOR [Hervorhebung hinzugefügt]. 
929 Vgl. Botschaft Global Forum, 289f.; SPOERLE, Marginalisierung, 339. 


930 Diesobwohlnoch eine andere Variante zur Diskussion stand (vgl. Votum FLACH (für 
die Kommission), AB NR 2019, 1012; Votum BISCHOF (für die Kommission), AB StR 2019, 
299f.);s. auch unten FN 1084 betreffend die divergierenden (Selbst-)Einschätzungen 
der gesetzgeberischen Leistung. 


931 Votum BISCHOF (für die Kommission), ABStR 2019, 299. 
932 Botschaft Global Forum, 316. 

933 Botschaft Global Forum, 320. 

934 Vgl. etwa GERICKE/KUHN, Radikalkur, 1279. 


935 S.dazu oben Rz. 365 und Rz. 372. Allerdings sind vor dem Hintergrund der Anforde- 
rungen des Global Forum - seit der Revision (s. dazu oben Rz. 374 ff.) verstärkt- auch 
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setzungin der Geldwäschereibekämpfung. Art. 697j OR soll in diesem Zusam- 
menhang (mittelbar) die Attraktivität der AG als Vehikel für Geldwäscher 
reduzieren.936 Realpolitisch gesehen stand die Umsetzung von (und damit 
Konformität mit) internationalen Transparenzvorgaben im Vordergrund.937 

Ebendiese Transparenzvorgaben schreiben «Massnahmen zur Verhin- 
derung von missbräuchlicher Verwendung von «Strohmannaktionären»» 
vor.938 Diese Funktion übernimmt die Meldepflicht betreffend die wirtschaft- 
lich berechtigte Person.939 Es geht also auch um die Verhinderung (oder zu- 
mindest Erfassung) von Umgehungsversuchen mittels transparenter Zuord- 
nung940 von Beteiligungen. 

Art. 697j OR fügt sich in ein Transparenzsystem ein, das auch Art. 120 
FinfraG sowie Art. 2a Abs. 3 GwG umfasst.941 Die durch die Meldepflicht von 
Art. 697j OR gewonnenen Informationen dienen u.a. der Erfüllung der GwG- 
Pflichten betreffend juristische Personen.942 Art. 697j OR hat also bezüglich 
Art. 2a Abs. 3 GwG eine zudienende Funktion. Eine Folge dieser geldwäsche- 
reirechtlichen (Hilfs-)Funktion bzw. Transparenzfunktion ist, dass «die wirt- 
schaftliche Betrachtungsweise vom GwGin das Gesellschaftsrecht überführt 
[wurde], was einen grundlegenden Eingriff darstellt.»943 Die Funktion von 
Art. 697j OR in Relation zu Art. 120 FinfraG ist demgegenüber eine komple- 
mentäre. Dort wo Art. 120 FinfraG keine Transparenz schafft - bei nicht bör- 
senkotierten Gesellschaften - übernimmt Art. 697j OR diese Funktion.944 


international-steuerrechtliche Gesichtspunkte relevant (vgl. Botschaft Global Forum, 
280; Botschaft GAFI, 606; ferner GLANZMANN/SPOERLE, Inhaberaktie, 7f.; detailliert 
zu den Vorgaben des Global Forum: SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 716 ff.). 

936 EGLE, Anonymität, Rz.674f. 

937 S. dazu oben Rz. 371 ff.; AUBERSON/GIANORA, Anonymat, 2; GLANZMANN/SPOERLE, 
Inhaberaktie, 8; SPOERLE, Transparenz, 733. BETTSCHART/FISCHER, Transparence, 106 
sowie KNOBLOCH, Abschaffung, 346f. sehen darin gar die einzige Zwecksetzung der 
Bestimmungen. 

938 Botschaft GAFI, 659 mit Verweis aufaGAFI-Empfehlungen, Interpretativnote zu Emp- 
fehlung Nr. 24, Ziff. 15 (entspricht den GAFI-Empfehlungen, Interpretativnote zu Emp- 
fehlung Nr. 24, Ziff.13). 

939 Vgl. Botschaft GAFI, 659; EGLE, Anonymität, Rz. 673 weist daraufhin, dass damit die 
interne Anonymitätin der AGbeimZwischenschalten von natürlichen und juristischen 
Personen aufgehoben werden soll. 

940 Vgl. (mit Bezug auf Art. 963 Abs. 2 OR, auf den Art. 697j Abs. 2 OR verweist) GLANZ/ 
ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N 45 ff. 


941 TRIGO TRINDADE/ BERISHA-CR COII, Art. 697j N1 und N 10f. 
942 Botschaft GAFI, 659 und 683. 
943 LUTZ/KERN, GAFI, 306. 


944 Botschaft GAFI, 616; Botschaft Global Forum, 315 ff. DieZwecksetzung der beiden Trans- 
parenzbestimmungen unterscheidet sich erheblich (AUBERSON/GIANORA, Anonymat, 2; 
BETTSCHART/FISCHER, Transparence, 107; für die Zwecksetzung von Art. 120 FinfraG 
s. oben Rz. 240 ff.). 
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In Art. 697j OR dient die wirtschaftlich berechtigte Person - anders als im 
Börsenrecht -9# nicht der Identifizierung des Meldesubjekts, sondern der 
Identifizierung des Meldeobjekts.946 Diese Ausgestaltung bringt erhebliche 
Schwierigkeiten mit sich, 947 die teilweise bereits angeschnitten wurden.948 

Vor dem Hintergrund der geldwäschereirechtlichen Funktion derimOR 
geregelten Meldepflicht ist noch kurz auf die materielle949 Rechtsgebietszu- 
ordnung einzugehen. Die Doktrin hat sich nicht vertieft mit dieser Frage be- 
schäftigt. Dennoch wird verschiedentlich auf den öffentlich-rechtlichen Cha- 
rakter der fraglichen Normen hingewiesen.950 Mit Blick auf die üblichen Ab- 
grenzungs- bzw. Zuordnungstheorien9S! ist dem zuzustimmen. Die Interes- 
sen- und die Funktionstheorie - und seit der Einführung von Art. 327f. StGB 
die Sanktionstheorie - sprechen bei dieser geldwäschereirechtlichen Ord- 
nung95 für eine Zuordnung zum (materiellen) öffentlichen Recht. Nur die Sub- 
ordinationstheorie spricht - abgesehen von den Sanktionsbestimmungen — 
nicht für diese Zuordnung. Da gemäss Praxis und Doktrin keine dieser The- 
orien einen Vorrang geniesst und eine einzelfallgerechte Lösung zu suchen 
ist,953 muss bei dieser geldwäschereirechtlichen Ordnung von materiellem 
öffentlichem Recht ausgegangen werden. 


945 Vgl. dazu oben Rz. 243. 

946 Vgl. EGLE, Anonymität, Rz. 686 f.; DETTWILER/HESS-BSK ORII, Art.697j N 34; GERICKE/ 
KUHN, Meldepflichten, 856; GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 271; KUNZ, GAFI, 
Rz.32; NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz. 392; SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 939; TRIGO 
TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art. 697j N29. 

947 EGLE, Anonymität, Rz. 687; DETTWILER/HESS-BSK ORII, Art. 697) N34 und N 60; GERI- 
CKE/KUHN, Meldepflichten, 856; GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 271; KUNZ, 
Entwicklungen, Rz. 46; ferner Global Forum, Review 2020, Rz. 77. 

948 S.dazu oben Rz. 367f. 

949 Dass es sich bei diesen OR-Normen formell um Privatrecht handelt, ist nicht zu be- 
streiten. 


950 BÖCKLI, Aktienrecht2022, §3 Rz. 87 sowie EQUEY, Forum, Rz. 98 gehen von einer öffent- 
lich-rechtlichen Zielsetzung aus; KUNZ, Wirtschaftsrecht, §3 RZ. 216; LUTZ/KERN, 
GAFI, 305 gehen von geldwäschereibezogenen Vorschriften aus, die auch ins Gesell- 
schaftsrecht eingreifen; PETER / DE ROSSA GISIMUNDO, Réflexions, 334 gehen von einer 
öffentlich-rechtlichen Zielsetzung und öffentlich-rechtlichen Instrumenten aus; STA- 
NISLAS, Ayant, 428: «la notion d’ayant droit économique est un concept «administra- 
tif»; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art. 697j N2 und N10 gehen von einer öffent- 
lich-rechtlichen Zielsetzung aus; HESS, Unklarheiten, 1171 sieht den aufsichtsrechtlichen 
Charakter als im Vordergrund stehend und postuliert, dass der Begriff des wirtschaft- 
lich Berechtigten gleich wie in Art. 2a Abs. 3 GwG (einem öffentlich-rechtlichen Erlass) 
verstanden werden muss (a.a.O., 1169), legt sich aber letztlich nicht fest. 


951 Vgl. KOLLER-BK ZGB 2012, Art. 6 N28ff. 
952 S.dazu oben Rz. 365 und Rz. 372. 
953 KOLLER-BK ZGB 2012, Art.6 N61. 
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II. Subjekt 


Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass das Subjekt im Konzept der wirt- 
schaftlichen Berechtigungim Rahmen von Art. 697j OR nicht deckungsgleich 
ist mit dem Meldesubjekt in dieser Norm.954 Meldepflichtig- und damit Sub- 
jektder Meldepflicht - ist der Aktienerwerber.955 Dieser muss die wirtschaft- 
lich berechtigte Person - als Objekt der Meldepflicht - melden, die im Konzept 
der wirtschaftlichen Berechtigung die Subjektrolle einnimmt. ImRahmen 
der vorliegenden Untersuchunginteressiert das Subjekt im Konzept der wirt- 
schaftlichen Berechtigung, nicht das Meldesubjekt. 

Aus dieser konzeptuellen Sicht ist das Subjekt gemäss klarem Gesetzes- 
wortlaut von Art. 697j Abs. 1und 2 OR immer eine natürliche Person.956 Unklar 
ist demgegenüber, ob es nur eine natürliche Person sein kann.957 Darauf wird 
im Rahmen der Untersuchung der Subjekt-Objekt-Relation noch einzugehen 
sein,958 denn diese bestimmt, ob überhaupt mehrere Personen wirtschaftlich 
berechtigt sein können. 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Das Bundesgericht hatsichin BGer 4A_295/2021 vom 28. März 2022 erstmals959 
mit den GAFI-Meldepflichten im OR auseinandergesetzt, sich dabei aber nicht 
zur wirtschaftlichen Berechtigung geäussert.960 Da es keine weiteren höchst- 
richterlichen Entscheide zur Thematik gibt, ist die wirtschaftliche Berechti- 
gungim Rahmen der GAFI-Meldepflichten im OR (noch) nicht bundesgericht- 
lich erarbeitet worden. Auch die wenigen kantonalen letztinstanzlichen Ent- 
scheide zur Thematik beschäftigen sich, wenn überhaupt, nur oberflächlich 


954 S.dazu oben Rz. 381. 


955 EGLE, Anonymität, Rz. 686; GERICKE/KUHN, Meldepflichten, 856; NOBEL, Finanzmarkt- 
recht, § 6 Rz. 392; SPOERLE-CHK Art. 697j N 38; DERS., Inhaberaktie, Rz. 939; DERS., 
Transparenz, 740; TRIGO TRINDADE/ BERISHA-CR COII, Art. 697j N 54. Zur Qualifikation 
des Aktienerwerbers als Objekt im Konzept der wirtschaftlichen Berechtigungs. unten 
Rz. 388 ff. 


956 S.auch Botschaft GAFI, 659; Botschaft Global Forum, 316 ff. 


957 Art.697j Abs. 1und4 OR implizieren dies: «Adresse der natürlichen Person melden» 
bzw. «Adresse der wirtschaftlich berechtigten Person melden» [Hervorhebungenhin- 
zugefügt]. Anders Art. 697j Abs. 2 OR: «als wirtschaftlich berechtigte Person jede natür- 
liche Person gemeldet» [Hervorhebungen hinzugefügt], wobei hier interessanterweise 
die «wirtschaftlich berechtigte Person» nicht im Plural erwähnt wird. 

958 S.dazu unten Rz. 436. 

959 GALLI/KÜNDIG/VISCHER, GAFI, Rz.15. 


960 Vgl. GALLI/KÜNDIG/VISCHER, GAFI, Rz. 18. 
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mit der wirtschaftlichen Berechtigung. 961 Die wirtschaftliche Berechtigung 
im Rahmen der GAFI-Meldepflichten im OR harrt also noch der gerichtlichen 
Konkretisierung. 


B. Lehre 


Angesichts der klaren gesetzlichen Grundlage herrscht in der Lehre Einigkeit, 
dass jeweils eine natürliche Person Subjekt sein muss.962 


C. Stellungnahme 


Mit Blick auf den klaren Gesetzeswortlaut und die h.L. ist festzuhalten, dass 
nur eine natürliche Person Subjekt sein kann. Personenmehrheiten fallen 
somit als Subjekt ausser Betracht. Ob mehrere Subjekte für ein Objekt beste- 
hen können, ist eine Frage der Subjekt-Objekt-Relation und wird entsprechend 
dort geklärt.963 


IV. Objekt 


Einleitend ist daraufhinzuweisen, dass das Objektim Konzept der wirtschaft- 
lichen Berechtigung nicht dem Meldeobjekt entspricht.964 

Gemäss dem Wortlaut von Art. 697j OR ist derjenige, der eine qualifizierte 
Beteiligung von 25% oder mehr des Aktienkapitals oder der Stimmrechte 
erwirbt, das Objekt.965 Die Erwerbereigenschaft ist insofern irrelevant, als 
der Erwerb (nur) der meldepflichtauslösende Tatbestand ist966 und für die 


961 HGerZHHG150280-0 vom 8. Dezember 2017 E. 1.3.4. beschränkt sich aufeine Wieder- 
gabe des Gesetzestexts; ähnlich KGer GRZK21858 vom 5. Dezember 2019 E. 12.2., wo 
aber noch ein Verweis auf BGE 1251V 139 E. 3. c) erfolgt (s. dazu oben Rz. 138). 


962 DETTWILER/HESS-BSK ORII, Art.697j N 37; EGLE, Anonymität, Rz. 739; GERICKE/KUHN, 
Radikalkur, 1279 f.; GLANZMANN/SPOERLE, Inhaberaktie, 12; SPOERLE-CHK Art. 697j 
N 26; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art. 697] N 13; VISCHER/GALLI, 697j1, 483; 
DIES., 697j II, 1027, 1039. 

963 S.dazu unten Rz. 406 ff. 

964 Vgl. dazu oben Rz. 383. 


965 Gemäss Art.656a Abs.2 OR gilt Analoges für den Partizipanten (s. nur DETTWILER/ 
HESS-BSK ORII, Art.697j N2; GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 272; TRIGO 
TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art. 697] N33). Alle diese vorgenannten Autoren äus- 
sern sich kritisch, da PS mangels Stimmrecht keinen (schon gar nicht beherrschen- 
den) Einfluss vermitteln können. 


966 Anstelle vieler: DETTWILER/HESS-BSK OR II, Art. 697j N4. 
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konzeptuelle Betrachtung der wirtschaftlichen Berechtigung (losgelöst von 
den Modalitäten der Meldepflicht) nicht von Belang ist. Objekt ist der (quali- 
fizierte) Aktionär. Damit gilt gemäss Gesetzeswortlaut ein intersubjektiver 
Ansatz.967 

Im Widerspruch zu diesem Wortlaut steht die Marginalie von Art. 697j 
OR. Hier ist von «der an Aktien wirtschaftlich berechtigten Person»968 die 
Rede. Die Botschaft hat die beiden Ansätze (implizit) kurzerhand als kongru- 
entbetrachtet: «Ab einer Beteiligung von 25 Prozent des Aktienkapitals oder 
der Stimmen müssen [die Aktionäre] die natürliche Person melden, für die sie 
letztendlich handeln, das heisst die Person, die an den Aktien wirtschaftlich be- 
rechtigtist.»969 Die Person für die gehandelt wird, wird also gleichgesetzt mit 
der Person, die an den Aktien wirtschaftlich berechtigt ist. Die zugrundelie- 
gende Annahme ist wahrscheinlich, dass Kontrolle über den (formellen) Akti- 
onär immer auch Kontrolle über die Aktien bedeutet. Es ist augenfällig, dass 
dies gerade in Treuhandkonstellationen nicht zwingend der Fall ist.970 Wenn 
es ausgerechnet bei diesem archetypischen Anwendungsfeld971 der wirt- 
schaftlichen Berechtigung zu Unklarheiten kommt, ist die gesetzgeberische 
Leistungbescheiden. Eindeutig ist nur, dass nicht die Gesellschaft, an der eine 
qualifizierte Beteiligung besteht, das Objekt ist.972 

M.E. gibt es zwei naheliegende Erklärungen für diese Unklarheit. Ent- 
weder war sich der Gesetzgeber nicht bewusst, dass die beiden Ansätze kon- 
zeptuell zu unterscheiden sind. Dafür spricht der scheinbar zufällige und 
austauschbare Gebrauch der beiden Formulierungen in den Botschaften.973 
Diese Erklärung bringt leider keine Lösung des Problems mit sich. Oder, und 
das wäre der zweite Erklärungsansatz, der Gesetzgeber geht von einem be- 
stimmten Verständnis der Formulierung «letztendlich handeln für» aus. 


967 Dies entspräche den Empfehlungen der GAFI(GAFI-Empfehlungen, 119 Stichwort «Ben- 
eficialowner»; ferner GAFI, Transparency, Rz.15ff.). 

968 Marginalie von Art.697j OR [Hervorhebung hinzugefügt]. 

969 Botschaft GAFI, 659 [Hervorhebungen hinzugefügt]. Die Botschaft Global Forum er- 
wähnt demgegenüber jeweils die an Aktien wirtschaftlich berechtigte Person (Bot- 
schaft Global Forum, 280, 292, 294, 300, 313; Ausnahme: a.a.O., 291). 

970 Eine Treuhandgesellschaft kann etwa für ihren Alleinaktionär handeln, dernichtan 
der -von der Treuhandgesellschaft für einen Dritten gehaltenen - qualifizierten Be- 
teiligung wirtschaftlich berechtigt ist (vgl. für ein ähnliches Problem oben Rz. 349). 

971 Vgl. DETTWILER/HESS-BSK OR II, Art. 697jN 38; EGLE, Anonymität, Rz. 752; SPOERLE, 
Inhaberaktie, Rz. 905. 

972 EGLE, Anonymität, Rz.736. Weder das Gesetz, die Botschaft GAFI, noch die Botschaft 
Global Forum geben Hinweise aufbzw. Anhaltspunkte für ein solches Verständnis. 
In der Doktrin wird dies vereinzelt, aber nirgends wirklich deutlich vertreten (s. dazu 
unten FN 978 sowie Rz. 398). 


973 S.dazuobenFN969. 
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Wird dieses «letztendliche Handeln für» als «letztendliches Handeln für die 
wirtschaftlich berechtigte Person hinsichtlich der Aktien» verstanden, lösen 
sich die Widersprüche auf, da sich nun beide Ansätze auf die Aktien bezie- 
hen.974 Ein solches Verständnis geht allerdings weder aus den Materialien 
noch dem Gesetzeswortlaut hervor, was gegen diese Erklärung spricht, aber 
nicht zwingend gegen diesen Lösungsansatz. Dieser verträgtsich aber kaum 
mit Art. 697j Abs. 2 OR. Hier ist unzweifelhaft die Kontrolle über den Aktionär 
massgeblich, ohne dass das einschlägige Kontrollkonzept einfach eine Fokus- 
sierung bzw. Ausdehnung auf die Aktien zuliesse.975 Der Gesetzgeber hat 
sich hier in nur schwer auflösbare Widersprüche verstrickt. Das Ganze soll 
hier, mit Blick auf die Zielsetzung dieser Untersuchung, 976 nicht weiter ver- 
tieft werden. 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Weder das Bundesgericht noch die oberen kantonalen Instanzen haben sich 
bisher in der Sache zur wirtschaftlichen Berechtigungim Rahmen der GAFI- 
Meldepflichten im OR geäussert.977 


B. Lehre 


Es gibt in der Lehre kaum Auseinandersetzungen mit dem Objekt im Konzept 
der wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 697j OR. Nichtsdestotrotz lassen 
sich aus den Auseinandersetzungen mit dem Konzept der wirtschaftlichen 
Berechtigung einige Rückschlüsse ziehen. 

DETTWILER/HESS äussern sich nicht ausdrücklich zur Frage. Ausihren 
Ausführungen lässt sich auch nichts ableiten, erwähnen sie doch (bewusst 
oder unbewusst) gleich alle drei möglichen Objekte.978 


974 Im genannten Beispiel der Treuhandgesellschaft (s. dazu oben FN 970) löste sich so 
das Problem. Die Treuhandgesellschaft handelt letztendlich für ihren Alleinaktionär. 
Bezüglich der von ihr für einen Dritten gehaltenen qualifizierten Beteiligung handelt 
sie aber für den Fiduzianten. 


975 Ein möglicher Lösungsansatz wäre, Art.697j Abs. 1 OR als Grundnorm zu sehen und 
Art.697j Abs. 2 OR als Normierung des Regelfalls für juristische Personen und Perso- 
nengesellschaften, wobei von diesem Regelfallabgewichen werden könnte (nament- 
lich im Fallvon Treuhandkonstellationen). Der Gesetzeswortlautlässt aber einsolches 
Verständnis von Art. 697j Abs. 2 OR als blossen Regelfall nicht zu. 

976 S.dazu obenR2z.18. 

977 S.dazu obenR2z.385. 


978 DETTWILER/HESS-BSK ORII, Art.697jNınennen die Gesellschaft, den Aktionär (a.a.O., 
N 37; wobei diese Äusserungen nicht eindeutig sind) und die Beteiligung (a.a.O., N 45). 
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EGLE ist — soweit ersichtlich — der Einzige, der sich explizit mit Subjekt und 
Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung auseinandersetzt.979 Ihm zufolge 
«bezieht sich die wirtschaftliche Berechtigung auf die erworbene (bzw. gehal- 
tene) qualifizierte Beteiligung an der Gesellschaft».980 

GERICKE/KUHN äussern sich nicht ausdrücklich, beziehen die wirtschaft- 
liche Berechtigung aber auf den Aktionär, wobeisich ihre Ausführungen auf 
mehrstufige Beteiligungsstrukturen beschränken.981 

Auch SPOERLE äussert sich nicht ausdrücklich zur Frage nach dem Ob- 
jekt. Erimpliziertjedoch, dass die Aktien das Objekt sind.982 Deutlicher äus- 
sern sich TRIGO TRINDADE / BERISHA für die sich die wirtschaftliche Berechti- 
gung ebenfalls auf die (qualifizierte) Beteiligung beziehen muss.983 

Bei VISCHER/GALLI ist nicht eindeutig, worauf sie die wirtschaftliche 
Berechtigung beziehen. Genannt werden die Beteiligung wie auch die Gesell- 
schaft, wobeisich Letzteres auf die — mittlerweile überholte -984 Analogie zu 
Art. 2a Abs. 3 GwG stützt.985 Eine spätere Publikation dieser Autoren betref- 
fend Art. 697j Abs. 2 OR klärt diese Frage zwar nicht ausdrücklich, beschäftigt 
sich aber im Zusammenhang mit dem Geltungsbereich nur mit den juristischen 
Personen und Personengesellschaften als Aktionären.986 Die Beschränkung 
auf Personengesellschaften kritisieren diese Autoren als zuengund plädieren 
unter teleologischen Gesichtspunkten für eine Erfassung aller Rechtsgemein- 
schaften, womit etwa auch eine Erbengemeinschaft Objekt sein könnte.987 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass es in der Doktrin kaum (aus- 
drückliche) Auseinandersetzungen mit dem Objekt gibt. So sind die jeweili- 
gen Aussagen zum Objekt teilweise unklar und/oder widersprüchlich, fast 
immer aber nur implizit. Entsprechend ist nicht sicher, ob die Autoren sich 
jeweils bewusst für die eine oder andere Lösung ausgesprochen haben oder 
ob es sich um nicht intendierte (und damit lediglich hineininterpretierte) 


979 EGLE, Anonymität, Rz.734ff. Dieser Autor weist daraufhin, dass die Frage «in der Lehre 
kaum ausdrücklich aufgeworfen» werde, obwohl sie von «eminenter Bedeutung» sei 
(a.a.O., RzZ.734). Dem ist vollumfänglich zuzustimmen. 


980 EGLE, Anonymität, Rz.736 [Hervorhebung im Original]. 
981 GERICKE/KUHN, Radikalkur, 1279. 


982 SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 911; DERS., Transparenz, 739. Für Gruppenstrukturen pos- 
tulierte dieser Autor eine andere, an Art. 2a Abs. 3 GwG angelehnte Lösung (SPOERLE, 
Inhaberaktie, Rz. 923; DERS., Transparenz, 739), die mit der Revision von Art.697j Abs. 2 
OR überholt ist. 


983 TRIGO TRINDADE/BERISHA-CR COII, Art. 697j N 16. 
984 Vgl. dazu oben FN 982. 

985 Vgl. VISCHER/GALLI, 697/1, 485f. 

986 Vgl. VISCHER/GALLI, 697j 1,1023 ff. 

987 VISCHER/GALLI, 697j11,1025. 
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Aussagen handelt. Die Frage nach dem Objekt ist also — wohl auch mangels 
Problembewusstsein - nicht geklärt. 


C. Stellungnahme 


M.E. ist der Aktionär das Objekt, womit jede Entitätin Frage kommt, die Akti- 
onär sein kann (insb. juristische und natürliche Personen). Dafür spricht der 
klare Gesetzeswortlaut und der Wille, die Vorgaben der GAFI umzusetzen, 
die ebenfalls einen intersubjektiven Ansatz988 verfolgen. Dies magin einigen 
Situationen unbefriedigend sein, 989 ist aber mit Blick auf diese eindeutigen 
Vorgaben hinzunehmen. Es wäre m.E. fragwürdig, den klaren Wortlaut und 
die gesetzgeberische Intention mit einer Implikation aus der Marginalie der 
einschlägigen Norm zu verdrängen. Damit ist nicht gesagt, dass es nicht sinn- 
voll wäre, die (qualifizierte) Beteiligung als Objekt zu wählen.990 Dies würde 
das mögliche Problemin Treuhandkonstellationen aufjeden Fallbeseitigen.991 

Aufgrund des Normzwecks ist aber davon auszugehen, dass der Aktionär 
als Objekt letztlich nur stellvertretend für das eigentlich anvisierte Objekt 
steht: die Vermögenswerte der Gesellschaft. Aus geldwäschereirechtlicher 
Sicht und unter dem Gesichtspunkt der Steuertransparenz ist der Aktionär als 
solcher wenig interessant, da er keinen wirtschaftlichen Wert aufweist. Die 
Beteiligung selbst weist zwar einen Wert auf, doch der Schwellenwert von 25% 
deutet daraufhin, dass es um Kontrolle der Gesellschaft geht, nicht um die 
Beteiligung als solche (bzw. deren Wert). Geldwäscherei könnte auch mit einer 
geringeren Beteiligung oder mit Anleihen betrieben werden, die nicht von der 
Meldepflicht erfasst sind.992 Das alles deutet daraufhin, dass es im Ergebnis 
um die Vermögenswerte der (kontrollierten) Gesellschaft geht, auch wenn das 
Konzept sich nicht (direkt) daraufbezieht. 

Das Anknüpfen des Konzepts an den Aktionär als Objekt (oder je nach 
Meinungan die Beteiligung) ist also nur eine ersatzweise bzw. stellvertretende 
Anknüpfung. Diese dürfte auf der Annahme basieren, dass der Aktionär eine 
klar definierte Beziehung zur Beteiligung (bspw. Eigentum) und die Beteiligung 
wiederum eine gesellschaftsrechtlich klar definierte Beziehung zur Gesell- 
schaft hat (und damit wirtschaftlich gesehen zu deren Vermögen). Aufgrund 


988 Zum intersubjektiven Ansatz s. oben FN 452 sowie unten Rz. 745f. 

989 S.dazu das Beispieloben FN 970. 

990 Dies würde das Konzept dem Ansatz von Art. 120 FinfraG annähern (vgl. dazu oben 
Rz. 263 ff.; KUNZ, Entwicklungen, Rz. 46 spricht sich für eine solche Angleichung aus). 

991 Vgl. dazu oben Rz. 390. 


992 SPOERLE, Inhaberaktie, Rz.1119 betreffend Anleihen, wobei dieser Autor auch die Ge- 
nussscheine erwähnt. 
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dieser rechtlich eindeutigbestimmten Relationen, so die hier unterstellte Über- 
legung, kann sich das Konzept aufdie Erfassung der deutlich weniger klaren 
und vielgestaltigeren Relation beschränken; derjenigen zwischen formalem 
Aktionär und wirtschaftlich Berechtigtem. 

Diese «Theorie der stellvertretenden Anknüpfung» stösst hinsichtlich 
der Partizipanten an ihre Grenzen, da ein Partizipant mangels Stimmrecht 
keine Kontrolle über die Gesellschaft ausüben kann.993 Entsprechend wird 
die Erfassung der Partizipanten berechtigterweise kritisiert.994 Wenig sinn- 
voll ist vor diesem Hintergrund die gesonderte Schwellenwertberechnungfür 
Partizipanten gemäss Art. 656b Abs. 4 Ziff. 3 OR.995 Diese kann in gewissen 
Konstellationen zu geradezu absurden Meldepflichten führen.996 Die Melde- 
pflicht für Partizipanten ist also insgesamt systemfremd. 

Nicht geklärt ist die Frage nach (nicht rechtsfähigen)99” Personenmehr- 
heiten als Objekt. Art. 697j Abs. 2 OR geht davon aus, dass Personengesellschaf- 
ten Objekt sein können, obwohl diese Personengesamtheiten nicht rechtsfä- 
hig sind.998 Die Lehre hat sich mit der Frage nicht in Bezug auf das Objekt 
auseinandergesetzt, doch es gibt Ausführungen zum Meldesubjekt, das dem 
Objektentspricht.999 Diesbezüglich wird vertreten, dass KIG und KmG als Mel- 
desubjekt- und damit als Objekt-in Frage kämen, da sie unter der eigenen 
Firma Rechte erwerben können und ihr Gesellschafterbestand im Handels- 
register publiziert wird.1000 Aus diesen Überlegungen kämen einfache Ge- 
sellschaften nicht als Objekt in Frage. 1001 Djes ist überzeugend und muss auch 
für Erbengemeinschaften gelten. Damit kommen in diesen Fällen nur die ein- 
zelnen Mitglieder dieser Personengesamtheiten als Objekt in Frage, womit 
wieder die noch ungeklärte Gruppenthematik in den Fokus rückt.1002 Hin- 
sichtlich objektseitiger Personenmehrheiten ist also vieles ungeklärt. 


993 Vgl. Art.656a Abs. 1 OR; s. dazu auch oben FN 965. 
994 S.dazu oben FN965. 
995 Vgl. GERICKE ET AL., Aktienrecht, 330. 


996 Illustrativ das Beispiel von GERICKE ET AL., Aktienrecht, 330: «Hat eine Gesellschaft 
ein Aktienkapital von CHF 100’000 und ein Partizipationskapital von CHF 10°000, 
wäre ein Partizipant mit PS im Nennwert von CHF 2’500 (d.h. 2,3% des Gesamtkapitals, 
keine Stimmrechte) nach Art. 697j OR meldepflichtig.» 


997 BeiRechtsfähigkeit kann die Personenmehrheit als solche Aktionärin und damit Ob- 
jektsein. 


998 KlGundKmG sind gemäss Art. 562 OR bzw. Art. 602 OR rechtlich verselbständigt. 
999 S.dazu unten FN 1003. 

1000 SPOERLE, Inhaberaktie, Rz.796f.; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR CO II, Art. 697iN 51. 
1001 Vgl. SPOERLE, Inhaberaktie, Rz.795.; TRIGO TRINDADE /BERISHA-CR COII, Art.697iN 52. 
1002 S. dazu oben Rz. 366 ff. 
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Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass der Aktionär das Objekt ist.1003 
Als formal an der qualifizierten Beteiligung Berechtigter steht dieser - mit 
Blick auf die Zwecksetzung - stellvertretend für das letztlich anvisierte Ge- 
sellschaftsvermögen. Nicht geklärt ist der Umgang mit objektseitigen Perso- 
nenmehrheiten. 


V. Subjekt-Objekt-Relation 


Das Gesetz definiert den wirtschaftlich Berechtigten in Art. 697j Abs. 1 OR als 
«Person [...], für die [der Erwerber] letztendlich handelt». 1004 Die Botschaft 
setzt dies gleich mit der «Person am Ende der Kontrollkette».1005 Die Subjekt- 
Objekt-Relation umschreibt der Gesetzgeber also (knapp) mit «letztendlich 
handeln für». Seit der letzten Revision gibt es gemäss Art. 697j Abs. 2 OR noch 
eine andere Subjekt-Objekt-Relation für den Fall, dass der Aktionär eine juris- 
tische Person oder eine Personengesellschaft ist. In diesem Fall ist entschei- 
dend, wer das Objekt «insinngemässer Anwendung von Artikel963 Absatz 2 
[OR] kontrolliert.»1006 

Während der («alte») Ansatz von Art. 697j Abs. 1OR v.a. klassische Treu- 
handkonstellationen im Blick hat, 1007 zielt der («neue») Ansatz von Art. 697j 
Abs. 2 OR v.a. auf mehrstufige Beteiligungsverhältnisse und dabei insb. auf 
Konzernsachverhalte.1008 Dies ist nachvollziehbar, doch ist fraglich, ob der 
gewählte Anknüpfungspunktrichtig ist. Art. 697j Abs. 2 OR, der aufmehrstu- 
fige Verhältnisse zielt, greift gemäss Wortlaut nur, wenn der Aktionär eine 
juristische Person oder eine Personengesellschaft ist. Wenn sich also etwa 
eine Gesellschaft einer natürlichen Person als Treuhänder bedient, beurteilt 
sich der Fall- zumindest gemäss Wortlaut - nicht nach dieser Norm. Art.697j 
Abs.2 OR will zwar mehrstufige Beteiligungsverhältnisse erfassen, stellt aber 
nur darauf ab, ob der formelle Aktionär bestimmte Kriterien erfüllt. Diese 


1003 Damit steht fest, dass sich Meldesubjekt und -objekt genau umgekehrt zu Subjekt und 
Objekt im Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung verhalten: Das Meldesubjekt ist 
das Objekt und das Meldeobjekt ist das Subjekt (vgl. dazu auch oben Rz. 383). 


1004 EGLE, Anonymität, Rz.732 weist zu Recht daraufhin, dass die Legaldefinition äusserst 
dürftig ist, und bezweifelt deshalb, dass es sich überhaupt um eine solche handelt. 
Gemäss Global Forum enthält das OR keine Definition der wirtschaftlichen Berechti- 
gung (Global Forum, Review 2020, Rz. 69). 

1005 Botschaft GAFI, 659. 

1006 Art. 697j Abs.2 OR. 


1007 DETTWILER/HESS-BSK ORII, Art. 697j N 38; EGLE, Anonymität, RZ. 752; SPOERLÉ, Inha- 
beraktie, RZ. 905; DERS.-ZK OR, Art. 697) N65. 

1008 Botschaft Global Forum, 316; ähnlich das Votum BISCHOF (für die Kommission), 
AB StR 2019, 299; ferner VISCHER/GALLI, 697j Il, 1039. 
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Anknüpfung greift offensichtlich zu kurz. Geschuldet ist dies einer falschen 
Annahme des Gesetzgebers. Dieser hat die Aktionärseigenschaft als allein 
massgeblich für die Mehrstufigkeit der Beteiligungsstruktur betrachtet, 1009 
was - wie das soeben genannte Beispiel zeigt - falsch ist bzw. zu kurz greift. 
Zu klären ist noch das Verhältnis zwischen Abs. 1 und Abs. 2 von Art. 697 
OR. Die Zwecksetzung von Abs. 2 und die Abgrenzung des Anwendungsbe- 
reichs in Abhängigkeit der Aktionärseigenschaft wurden bereits erwähnt. 
Fraglich ist noch, wie sich die in diesem Abs. 2 definierte wirtschaftliche Be- 
rechtigung zu derjenigen in Abs. 1 verhält. Der Gesetzeswortlaut hält nur fest, 
dass diegemäss Abs. 2bestimmten Personen «als wirtschaftlich berechtigte» 
Personen gemeldet werden müssen; sie sind-strenggrammatikalisch - nicht 
wirtschaftlich Berechtigte. Die Materialien geben allerdings keinen Hinweis 
darauf, dass hier mit einer Fiktion gearbeitet werden sollte.1010 In der Lehre 
spricht- soweit ersichtlich - lediglich EQUEY die Thematik an. Er geht von 
einem einheitlichen Konzept aus, das sich kumulativ aus Art. 697j Abs. 1 OR 
und Art. 963 Abs.2 OR ergebe, 1011 sich aber im Ergebnis nur aus Art. 963 
Abs. 2 OR zu ergeben scheint.1012 Jedenfalls seien nur formelle Kontrollbezie- 
hungen relevant, die wirtschaftliche Risikotragung sei demgegenüber ohne 
Bedeutung.1013 Der Autor begründet seine Ansicht mit dem - sich aus der Bot- 
schaft ergebenden - Willen des BR1014 bzw. des Gesetzgebers.1015 Diese Be- 
schränkung auf die historische Auslegung ist zum einen methodisch nicht 
überzeugend, und zum anderen ist dieser angebliche bundesrätliche bzw. 
gesetzgeberische Wille, zumindest für den Schreibenden, nicht erkennbar, 
sodass die Ansicht EQUEYS verworfen werden muss. Im Ergebnis ist also nicht 
klar, ob Art. 697j OR zwei verschiedene Konzepte der wirtschaftlichen Berech- 
tigung normiert oder das eine bloss eine Fiktion ist. Mit Blick auf die Funktio- 
nalität der Norm spielt es indes keine Rolle, ob mit einer Fiktion oder mit einem 
gesonderten Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung gearbeitet wird. 


1009 Vgl. Botschaft Global Forum, 316: «Bei mehrstufigen Beteiligungsstrukturen, also im- 
mer dann, wenn der erwerbende Aktionär eine juristische Person oder Personenge- 
sellschaft ist [...]»; dieselbe Überlegung findet sich bereits im Votum BISCHOF (für die 
Kommission), AB StR 2019, 299. 


1010 Vgl. etwa Votum BISCHOF (für die Kommission), AB StR 2019, 299f. sowie Votum BR 
MAURER, AB StR 2019, 300, die darauf hindeuten, dass hier ein eigenes Konzept (für 
den Fall mehrstufiger Beteiligungen) entworfen werden sollte. 


1011 EQUEY, Forum, Rz.120. 


1012 Vgl. EQUEY, Forum, Rz.120ff., wonachsich die massgeblichen Elemente ausschliesslich 
aus Art. 963 Abs. 2 OR ergeben; s. dazu auch unten Rz. 420. 


1013 EQUEY, Forum, Rz.121undRz.123. 
1014 EQUEY, Forum, RZ.120. 
1015 EQUEY, Forum, Rz.123. 
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A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Weder das Bundesgericht noch die oberen kantonalen Instanzen haben sich 
bisher in der Sache zur wirtschaftlichen Berechtigung im Rahmen der GAFI- 
Meldepflichten im OR geäussert. 1016 


B. Lehre 


In der Lehre gibt es eine Vielzahl an Auseinandersetzungen mit der Subjekt- 
Objekt-Relation. Allerdings beziehen sich viele ältere Beiträge auf mehrstu- 
fige Beteiligungsverhältnisse, die in der Zwischenzeit in Art. 697j Abs. 2 OR 
eine gesonderte Regelung erfahren haben, die von der (älteren) Lehre nicht 
vorgeschlagen und nicht diskutiert wurde.1017 Die ältere Literatur ist deshalb 
nur begrenzt relevant. 1018 Da — wie oben aufgezeigt —1019 davon auszugehen 
ist, dass Art. 697j OR zwei verschiedene Ansätze zur Subjekt-Objekt-Relation 
normiert, sind diese nachfolgend getrennt darzustellen. 


1. Subjekt-Objekt-Relation gemäss Art. 697j Abs. 1 OR 


Einleitend ist nochmals darauf hinzuweisen, dass Art. 697j Abs. 1 OR v.a. Treu- 
handverhältnisse im Blick hat. 1020 

Für DETTWILER/HESS İst massgeblich, dass «sich zum einen der Erwerb 
auf [das] Vermögen [der wirtschaftlich berechtigten Person] auswirkt, und sie 
zum anderen einen Einfluss auf den Erwerb nehmen kann». 1021 Sje berufen 
sich dabei auf GERICKE/KUHN und folgen ihnen.1022 

Gemäss EGLE ist entscheidend, wer «über das Schicksal der qualifizierten 
Beteiligung originär bestimmen kann.»1023 

GERICKE/KUHN stellen daraufab, «in wessen Vermögen sich der Erwerb 
letztlich auswirkt (d.h., von wem das Geld für den Erwerb kommt), sofern 
diese Person auch Einfluss auf die Erwerbsentscheidung nehmen kann.»1024 


1016 S. dazu oben Rz. 385. 

1017 S. dazu oben Rz. 376. 

1018 S. dazu oben Rz. 377. 

1019 S. dazu oben Rz. 406 ff. 

1020 S. dazu oben Rz. 407. 

1021 DETTWILER/HESS-BSK OR II, Art.697j N 37. 


1022 Vgl. den Verweis aufGERICKE/KUHN, Meldepflichten, 856 bei DETTWILER/HESS-BSK 
ORII, Art.697j N 37. 


1023 EGLE, Anonymität, Rz. 745. 


1024 GERICKE/KUHN, Meldepflichten, 856. 
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Damit zerfiele die Subjekt-Objekt-Relation in ein (primäres) wirtschaftliches 
undein (sekundäres) Steuerungskriterium. 

Einen etwas anderen Ansatz postuliert SPOERLE, der darauf abstellt, wem 
«entweder die mit der Beteiligung verbundenen Stimm- oder Vermögens- 
rechte zukommen.»1025 Es handelt sich um ein wirtschaftliches und ein Steue- 
rungskriterium, doch sind diese bloss alternativ zu erfüllen mit der Folge, 
dass es zwei wirtschaftlich Berechtigte geben kann.1026 

Einen nochmals leicht anderen Ansatz vertreten TRIGO TRINDADE / BE- 
RISHA, obwohl sie dem Ansatz von GERICKE/KUHN im Grundsatz zustim- 
men.1027 Ihnen zufolge liegt die Subjekt-Objekt-Relation in einer effektiven 
Kontrolle des Aktionärs und einem überwiegenden Profitieren von der Be- 
teiligung.1028 Gemäss TRIGO TRINDADE / BERISHA gibt es also — diesbezüglich 
stimmen sie mit GERICKE/KUHN überein - zwei kumulative Kriterien; ein 
wirtschaftliches und ein Steuerungskriterium. Ersteres beziehe sich im Un- 
terschied zu GERICKE/KUHN auf die Beteiligung, nicht bloss den Erwerb, und 
Letzteres auf den Aktionär, statt wiederum nur auf den Erwerb. Ausserdem 
scheinen TRIGO TRINDADE / BERISHA von einer Gleichwertigkeit der Kriterien 
auszugehen. 

Nebst diesen eigenständigen Ansätzen gibt es viele Stimmen in der Lehre, 
welche die wirtschaftliche Berechtigungim Rahmen von Art. 697jOR schlicht 
mit der wirtschaftlichen Berechtigung bzw. der Kontrollinhaberschaft1029 
1.S.v. Art.2a Abs.3 GwG gleichsetzen.1030 


1025 SPOERLE, Transparenz, 739; DERS.-CHK OR, Art. 697j N29: «Stimmrechte ausüben 
kann oder [...] Erträge zukommen»; DERS., Inhaberaktie, Rz. 911: «Stimmrechtsaus- 
übung oder [...] Erträge zukommen»; ähnlich DERS.-ZK OR, Art.697j N68f. 


1026 SPOERLE, Transparenz, 739: «Dies kann zur Folge haben, dass sowohl der Fiduziant 
als auch der Fiduziar als wirtschaftlich berechtigte Personen gelten»; DERS.-ZKOR, 
Art.697j N69; DERS.-CHK OR, Art.697j N29; DERS., Inhaberaktie, Rz. 912. 


1027 TRIGO TRINDADE/ BERISHA-CR COII, Art. 697j N20a.A. 
1028 TRIGO TRINDADE/BERISHA-CR COII, Art. 697j N20. 
1029 S. dazu oben Rz. 342 ff. 


1030 HESS, Unklarheiten, 1169 f.; HESS/DETTWILER-BSK OR II, Vor Art. 697iff. N 5f.; JACQUE- 
MOUD/VIGNIEU, Loi, 541; LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N16; LUTZ/KERN, GAFI, 307 
verweisen undifferenziert auf den Begriff der wirtschaftlichen Berechtigungim GwG, 
was zu weiteren Unklarheiten führt (s. dazu oben Rz. 361f.); PETER / DE ROSSA GISI- 
MUNDO, Réflexions, 326; SPOERLE verweist für Gruppenstrukturen auf Art. 2a Abs. 3 
GwG (SPOERLE-CHKOR, Art. 697j N 32; DERS., Inhaberaktie, Rz. 923; DERS., Transpa- 
renz, 739); VISCHER/GALLI, Leitfaden, 19; DIES., 697j1, 486; anders GLANZMANN/SPOER- 
LE, die nicht von Identität ausgehen, dies jedoch befürworten würden (GLANZMANN/ 
SPOERLE, Global, 89; DIES., Inhaberaktie, 12und 20); vgl. auch die Botschaft Global 
Forum, 318, die als Beleg dafür, dass nur natürliche Personen als Subjekt in Frage kom- 
men, ohne weiteren Kommentar (womit das Verhältnis nicht weiter geklärt wird) auf 
Art. 2a Abs. 3 GwG verweist. 
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Zusammenfassend lässt sich sagen, dass es diverse Ansätze gibt, die Subjekt- 
Objekt-Relation zu definieren. Dabei sind zwei Hauptstossrichtungen erkenn- 
bar. Entweder ist ein Zusammenspiel von Steuerungs- und wirtschaftlichen 
Kriterien massgeblich, oder es kommt, kraft Verweisung auf den Kontrollinha- 
ber, das formale Kriterium der 25%-Beteiligungsschwelle1031 zur Anwendung. 


2. Subjekt-Objekt-Relation gemäss Art. 697j Abs. 2 OR 


Einleitend ist nochmals in Erinnerung zu rufen, dass Art. 697j Abs. 2 OR mehr- 
stufige Beteiligungsverhältnisse- insb. Konzernsachverhalte - anvisiert, 
auch wenn der Anknüpfungspunkt bestimmte Aktionärsqualitäten sind (ju- 
ristische Person oder Personengesellschaft).1032 Ausserdem ist darauf hinzu- 
weisen, dass esin der Doktrin nicht viele Auseinandersetzungen mit Art. 697j 
Abs. 2 OR gibt.1033 Diesbezüglich kann die Lehre zu Art. 963 Abs. 2 OR, auf den 
für die Subjekt-Objekt-Relation verwiesen wird, beigezogen werden.1034 

Gemäss EQUEY1035 ist es ausreichend, die Möglichkeit zur Kontrolle ge- 
mäss einer der in Art. 963 Abs. 2 OR genannten Konstellationen innezuha- 
ben.1036 Dies habe aber lediglich eine Kontrollvermutung zur Folge, die im 
Einzelfall umgestossen werden könne. 1037 Im Übrigen ist EQUEY der Ansicht, 
dass nur formelle, sich auf «accords tangibles» stützende Beziehungen rele- 
vant sind, wobei er eine Ausnahme macht für faktische Mehrheiten in Gesell- 
schaftsorganen.1038 

GERICKE/KUHN halten fest, dass das Gesetz auf das Element der Kon- 
trolle abstellt, die wiederum durch Art. 963 Abs. 2 OR definiert wird. Dabei 
genüge gemäss dem Kontrollprinzip die Möglichkeit, Kontrolle im Sinne die- 
ser Bestimmung auszuüben. 1039 Diese Möglichkeit, Kontrolle im Sinne einer 
der dreinormierten Varianten auszuüben, führe zu einer (widerlegbaren) 
Kontrollvermutung.1040 


1031 S. dazu oben Rz. 348. 

1032 S. dazu oben Rz. 407. 

1033 Im Wesentlichen aufeine Wiedergabe des Gesetzestexts beschränken sich bspw. KUNZ, 
Entwicklungen, Rz. 43 ff. sowie SPOERLE, Marginalisierung, 350. 


1034 SPOERLE-ZK OR, Art. 697j N75 vertritt gar die Ansicht, dass aus Gründen der Rechtssi- 
cherheit und Konsistenz «vollumfänglich auf die von der Lehre entwickelten Grund- 
sätze zu Art. 963 Abs. 2 [OR] abgestellt werden [muss]». 


1035 Für Kritik am Ansatz EQUEYS s. oben Rz. 408. 
1036 EQUEY, Forum, RZ.120. 

1037 EQUEY, Forum, RZ.120. 

1038 EQUEY, Forum, RZ.121. 

1039 GERICKE/KUHN, Radikalkur, 1279f. 

1040 GERICKE/KUHN, Radikalkur, 1280. 
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Auch SPOERLE vertritt, dass das Vorliegen einer der drei gesetzlich normier- 
ten Sachverhalte zu einer Kontrollvermutung führt, wobei jeweils die blosse 
Möglichkeit zur Kontrolle ausreichend sei.1041 Nebst den drei normierten Kon- 
trollsachverhalten, will dieser Autor auch eine «De-facto-Kontrolle» genügen 
lassen.1042 

VISCHER/GALLIvertreten ebenso, dass gemäss Kontrollprinzip die Mög- 
lichkeit zur Kontrolle ausreiche und dass Art. 963 Abs. 2 Ziff. 1und 2 OR ledig- 
lich Kontrollvermutungen aufstellen würden. 1043 Art. 963 Abs. 2 Ziff. 3 OR hin- 
gegen stelle keine solche Vermutung auf, denn wer «einen beherrschenden 
Einfluss ausüben kann» (so der Wortlaut dieser Ziff.), der «kontrolliert rein 
begriffslogisch ein Unternehmen, sodass die Existenz seiner Kontrolle nicht 
wil...]derlegt werden kann.»1044 Im Übrigen sei die Aufzählung der drei Kon- 
trollkriterien abschliessend, und es seien nur «unternehmensrechtliche», 
nicht aber faktische Kontrollmöglichkeiten relevant.1045 Damit handle es sich 
um einen formellen Test.1046 

Die erwähnten drei gesetzlichen Kontrollvarianten sind gemäss Art. 963 
Abs.2 OR die folgenden: «Eine juristische Person kontrolliert ein anderes Un- 
ternehmen, wenn sie: 1. direkt oder indirekt über die Mehrheit der Stimmen 
im obersten Organ verfügt; 2. direkt oder indirekt über das Recht verfügt, die 
Mehrheit der Mitglieder des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans zu 
bestellen oder abzuberufen; oder 3. aufgrund der Statuten, der Stiftungsur- 
kunde, eines Vertrags oder vergleichbarer Instrumente einen beherrschen- 
den Einfluss ausüben kann.» 

BÖCKLIhebtin seinen Ausführungen zu Art. 963 Abs. 2 OR zunächst das 
Kontrollprinzip hervor, wonach die blosse Kontrollmöglichkeit, d.h. die 
«Möglichkeit der Ausübung eines beherrschenden Einflusses», ausreichend 
sej.1047 Diese Möglichkeit ergebe sich aus einem der normierten Einflusstat- 


1041 SPOERLE-ZK OR, Art. 697j N76. 


1042 SPOERLE-ZK OR, Art.697j N79 nennt als Beispiel die Kontrolle durch eine dauernde 
Präsenzmehrheit trotz fehlender absoluter Mehrheit in einer Gesellschaft mit atomi- 
siertem Aktionariat. 


1043 VISCHER/GALLI, 697j11,1028. 
1044 VISCHER/GALLI, 697j11,1028. 


1045 VISCHER/GALLI, 697j11,1029f.; auch rechtlich abgesicherte faktische Kontrollmöglich- 
keiten, wie etwa Options- und Wandelrechte, reichten nicht aus (a.a.0.,1035). 


1046 VISCHER/GALLI, 697j11,1031. 


1047 BÖCKLI, Rechnungslegung, Rz. 1199 [Hervorhebung im Original]; DERS., Aktienrecht 
2022, $6 Rz.1006a.E. 
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bestände.1048 Damit sei etwa eine bloss wirtschaftliche Abhängigkeit nicht 
ausreichend.1049 Die Annahme einer (blossen) Kontrollvermutung lehnt 
BÖCKLI ab.1050 

Auch BRAND hebt zunächst hervor, dass die Beherrschungsmöglichkeit 
ausreichend ist, um den Kontrollbegriffvon Art. 963 Abs. 2 OR zu erfüllen.1051 
Die massgeblichen Beherrschungs(möglichkeits)tatbestände ergäben sich 
wiederum aus dem Gesetz,1052 wobeiBRANDin Art. 963 Abs. 2 Ziff. 3 OR einen 
Auffangtatbestand erblickt.1053 Dieser ist nach seiner Ansicht weit zu verste- 
hen und umfasst «[s]ämtliche Mechanismen, welche [...] eine Kontrolle er- 
möglichen», und damit etwa besonders ausgeprägte wirtschaftliche Abhän- 
gigkeiten. 1054 Damit öffnet BRAND dasrelativgeschlossene System von Art. 963 
Abs. 2 OR weit. Gewissermassen als Korrektiv vertritt er, dass es sich jeweils 
bloss um Kontrollvermutungen handelt, die dem Beweis des Gegenteils zu- 
gänglich sind.1055 

GLANZ/ZIHLER gehen ebenfalls vom Kontrollprinzip und den gesetzlich 
definierten Tatbeständen aus.1056 Allerdings vertreten sie, dass diese Tatbe- 
stände - insb. mitBlickaufArt. 963 Abs. 2Ziff. 30R-nichtabschliessend sind. 1057 
Damit ergibt sich für diese Autoren ein weites Verständnis der Kontrolle, das 
rein tatsächliche Beherrschung genügen lässt, 1058 «allerdings nur i.V.m. einer 
unternehmensrechtlichen Mitwirkungsmöglichkeit.»1059 Diese nachgescho- 
bene Einschränkung scheint im Widerspruch zur Grundaussage zu stehen. 
Leider führen GLANZ/ZIHLER nicht aus, was sie damit genau meinen. 

GLANZMANN sieht, vom Kontrollprinzip ausgehend, in den gesetzlichen 
Tatbeständen widerlegbare Kontrollvermutungen.1060 Ausserdem vertritter, 


1048 Vgl. BÖCKLI, Rechnungslegung, Rz.1200 ff. sowie DERS., Aktienrecht2022, $6 Rz. 
1007 ff. BÖCKLI äussert dies nicht ausdrücklich, beschränkt aber seine Ausführungen 
zur Thematik auf diese drei Tatbestände. 


1049 BÖCKLI, Rechnungslegung, Rz. 1201; DERS., Aktienrecht 2022, § 6 Rz. 1008. 
1050 BÖCKLI, Rechnungslegung, Rz. 1205; DERS., Aktienrecht 2022, $6 Rz. 1011. 
1051 BRAND, Grenzen, Rz.160 sowie Rz. 137 ff. 

1052 Vgl. BRAND, Grenzen, Rz.180ff. 

1053 BRAND, Grenzen, Rz.183. 

1054 BRAND, Grenzen, Rz.183. 

1055 BRAND, Grenzen, Rz.183 sowie Rz. 177. 

1056 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N 28f. 

1057 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N 49. 

1058 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N 49f. 

1059 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N 50 [Hervorhebung hinzugefügt]. 
1060 GLANZMANN, Konzern, 37f. 
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dass im Rahmen von Art. 963 Abs. 2 Ziff.3 OR nur rechtlich durchsetzbare 
Ansprüche massgeblich sein können.1061 Mit Blick auf Art. 963 Abs. 2 Ziff. 1 
und2 OR bedeutet das im Ergebnis, dass nach dieser Ansicht überhaupt nur 
rechtlich durchsetzbare Ansprüche massgeblich sein können. 1062 

HANDSCHIN geht ebenfalls vom Kontrollprinzip und widerlegbaren Kon- 
trollvermutungen aus.1063 Hinsichtlich Art. 963 Abs. 2 Ziff. 3 OR hält er fest, 
dass «[d]er Bezug auf «Verträge oder vor allem «vergleichbare Instrumente 
[es erlaubt,] bei der Feststellung der Konsolidierungslplflicht auf faktische 
Elemente abzustellen.»1064 Leider führt HANDSCHIN nicht weiter aus, waser 
damit meint. 

Insgesamt besteht also Einigkeit, dassim Rahmen von Art. 963 Abs.2 OR 
aufgrund des Kontrollprinzips die blosse Möglichkeit der Beherrschung aus- 
reichend ist.1065 Ebenso klar ist, dass sich diese Beherrschungsmöglichkeit 
aus einer der gesetzlich normierten Einflussmöglichkeiten ergeben muss. 
Diese sind zwar in Art.963 Abs.2 OR abschliessend aufgezählt, doch ist un- 
klar, ob es sich bei dessen Ziff. 3 um einen Auffangtatbestand handelt, was die 
(formal) abschliessende Normierung in Art. 963 Abs. 2 OR «öffnen» würde. 
Ebenfalls nicht geklärt ist, ob diese Ziff. 3 die Berücksichtigung rein tatsächli- 
cher Beherrschungsmöglichkeiten erlaubt oder ob es sich jeweils um rechtlich 
durchsetzbare Beherrschungsmöglichkeiten handeln muss. Eine weitere Un- 
sicherheit besteht bezüglich der Qualifikation der in Art. 963 Abs. 2 OR aufge- 
zählten Beherrschungsmöglichkeiten: Handelt es sich um unumstössliche 
Kontrollvermutungen - d.h. Kontrollfiktionen 1066 — oder um widerlegbare 
Kontrollvermutungen? Es sind also diverse zentrale Punkte betreffend Art. 963 
Abs. 2 OR nicht geklärt, was auf Art. 697j Abs. 2 OR durchschlägt. Unzweifelhaft 
ist, dass mit dem später hinzugefügten Art. 697j Abs. 2 OR der —in der älteren 
Lehre oft postulierte — Ansatz, 1067 dass insb. bei mehrstufigen Beteiligungs- 
strukturen auf Art. 2a Abs. 3 GwG zurückgegriffen werden könne bzw. müsse, 
nicht mehr haltbar ist. 1068 


1061 GLANZMANN, Konzern, 39. 

1062 Vgl. auch GLANZMANN, Konzern, 38. 

1063 HANDSCHIN, Rechnungslegung, Rz. 937 f. und Rz. 940. 
1064 HANDSCHIN, Rechnungslegung, Rz.939da.E. 


1065 S. nebst den oben genannten Autoren die Botschaft Rechnungslegungsrecht, 1723; 
KUNZ, Konzernrecht, Rz.25ff.; NEUHAUS/BAUR-BSK ORII, Art.963 N14. 


1066 Zum (letztlich irrelevanten) Unterschied zwischen unwiderlegbarer Vermutung und 
Fiktion: MÜLLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, Rz. 378. 


1067 S. dazu oben Rz. 417. 


1068 S. für eine Übersicht über ältere Ansätze beimehrteiligen Beteiligungsstrukturen etwa 
EGLE, Anonymität, Rz. 783 ff.; VISCHER/GALLI, 697j1, 487. 
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C. Stellungnahme 


Trotz fehlender vertiefter Auseinandersetzung mit der Subjekt-Objekt-Relation 
aufkonzeptueller Ebene zeigt sich - zumindest seit der Revision von Art.697j 
OR - eine Zweiteilung. Es gibt eine Subjekt-Objekt-Relation gemäss Art. 697j 
Abs. 2 OR, die zur Anwendung kommt, wenn der Aktionär (also das Objekt) 
eine juristische Person oder Personengesellschaft ist, und es gibt eine Subjekt- 
Objekt-Relation gemäss Art. 697j Abs. 1 OR für alle anderen Fälle. 

Im Rahmen von Art. 697j Abs. 1 OR ist der zweigliedrige Ansatz, wie ihn 
TRIGO TRINDADE / BERISHA postulieren, vorzuziehen. Er erlaubt es, bei ent- 
sprechender Auslegung, das «Treuhandproblem» zu lösen. 1069 Zudem scheint 
die Kombination von Steuerungskriterium und «wirtschaftlicher Nähe» dem 
Begriff der wirtschaftlichen Berechtigung am ehesten gerecht zu werden. 
Allerdings ist m.E., in Abweichung von TRIGO TRINDADE / BERISHA undinsb. 
mit Blick auf Art. 697j Abs. 2 OR, dieblosse Kontrollmöglichkeit ausreichend. 
Ein Abstellen auf den (oder gar eine Gleichstellung mit dem) Kontrollinha- 
ber istdemgegenüber nicht haltbar. Es vermag dasgenannte «Treuhandpro- 
blem» nicht zu lösen. Ausserdem richtet es sich objektseitig auf (operativ tä- 
tige) Gesellschaften, 1070 was im Rahmen von Art. 697j Abs. 1 OR konzeptuell 
verfehlt ist. 

Bei Art. 697j Abs. 2 OR sind die groben Züge der Subjekt-Objekt-Relation 
bestimmt; sie ergeben sich aus den dreiin Art. 963 Abs. 2 OR genannten Vari- 
anten. Klar ist, dass dieser Abs. 2 eine viel enger definierte Subjekt-Objekt-Re- 
lation vorsieht als Art. 697j Abs. 1 OR; es reicht zwar die Kontrollmöglichkeit, 
doch diese beschränkt sich auf die in Art. 963 Abs. 2 OR normierten Kontroll- 
arten und damit nach gewissen Lehrmeinungen aufrechtlich durchsetzbare 
Instrumente. Insb. die Einschränkung auf rechtlich durchsetzbare Kontroll- 
möglichkeiten ist m.E. mit Blick auf den Normzweck nicht haltbar. Es bedarf 
hier einer formunabhängigen, wirtschaftlichen Betrachtung.1071 Mit Blick 
auf den oft referenzierten Kontrollinhaber ist festzuhalten, dass Art. 963 
Abs. 2 Ziff. 1 OR eine absolute1072 Stimmenmehrheit verlangt, nicht bloss 25% 
des Kapitals oder der Stimmrechte (so Art.2a Abs.3 GwG), wobei teilweise 


1069 S. dazu oben Rz. 390f. 
1070 S. dazu oben Rz. 345. 


1071 Das Global Forum hält mit Blick auf die Meldepflichten im OR fest, dass ein solches 
Anknüpfen des Kontrollbegriffs an rechtlich durchsetzbare Instrumente den Stan- 
dards des Global Forum zuwiderläuft (Global Forum, Review 2020, RZ. 74). 


1072 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N 32; vgl. auch BRAND, Grenzen, Rz.180; 
NEUHAUS/BAUR-BSK ORII, Art. 963 N 16. 
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postuliert wird, dass Präsenzmehrheiten u.U. als ausreichend zu betrachten 
sind.1073 

Was die Details der Regelung von Art. 963 Abs. 2 OR anbelangt, gibt es 
einige Unklarheiten. Nicht nur, aber auch, deshalb ist der Ansatz der Verwei- 
sung auf Art. 963 Abs. 2 OR m.E. verfehlt. So bietet dieser Kontrollbegriffkeine 
vernünftige Lösungfür das «Treuhandproblem», da unumstösslich der Aktio- 
när das Objektist. Es ist zudem fraglich, inwiefern sich dieser Kontrollbegriff 
auf Personengesellschaften anwenden lässt.1074 Des Weiteren versagt das 
System, wenn der Aktionär zwar die Voraussetzungen von Art. 697j Abs. 2 OR 
erfüllt, aber «darüber» eine Kette von natürlichen Personen (etwa Treuhän- 
der) steht. Auf diese Konstellation ist Art. 963 Abs. 2 OR schlicht nicht zuge- 
schnitten — was sich bereits aus dem Ingress ergibt —1075 und versagt.1076 Zu 
guter Letzt ist darauf hinzuweisen, dass die Verweisung auf Art. 963 Abs. 2 
OR möglicherweise zu einer Zirkularität der Definition der wirtschaftlichen 
Berechtigung führt. Diese Bestimmung enthält den Begriff der indirekten 
Kontrolle. Dieser Begriff kann selbst für eine wirtschaftliche Berechtigung 
stehen, 1077 was zur erwähnten Zirkularität führen würde; dies bedürfte wei- 
terer Untersuchung. 1078 

Im Ergebnis lässt sich festhalten, dass Art. 697j OR zwei verschiedene 
Subjekt-Objekt-Relationen definiert und beide mit diversen Unklarheiten ver- 
bunden sind. Das ist eine unbefriedigende Situation. Insb. der Umstand, dass 
eine so archetypische Konstellation wie die Treuhand (und die Gruppe) bei 
den gewählten Ansätzen zu erheblichen Problemen führen kann, ist wenig 
zufriedenstellend. Eindeutigistimmerhin, dass die oft postulierte Gleichset- 
zung der wirtschaftlichen Berechtigung gemäss Art. 697/OR mit dem Kontroll- 
inhaber i.S.v. Art. 2a Abs. 3 GwG nicht (mehr) haltbar ist. Betreffend Art. 697j 
Abs. 2 OR ist dies seit der mit der Revision eingeführten Verweisung auf Art. 963 
Abs. 2 OR offenkundig. Bei Art. 697j Abs. 1 OR ergibt sich das aus dem Objekt 


1073 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N 34; NEUHAUS/BAUR-BSK OR II, Art. 963 
N 17. 


1074 Vgl. KUNZ, Konzernrecht, Rz.220f. 


1075 Art.963 Abs. 2 Ingress OR: «Eine juristische Person kontrolliert ein anderes Unterneh- 
men» [Hervorhebung hinzugefügt]; ferner Botschaft Rechnungslegungsrecht, 1723. 


1076 Daran ändert nichts, wenn diese als Einzelunternehmer zu qualifizieren sind (vgl. 
KUNZ, Konzernrecht, Rz. 223). 


1077 S. dazu oben Rz. 233. 

1078 Immerhin wurde in der parlamentarischen Debatte erkannt und erwähnt, dass eine 
Erfassung des indirekten Erwerbs der Aktien nicht sinnvoll wäre (Votum FLACH (für 
die Kommission), ABNR 2019, 1012). Dies hätte zur Verwischung der Unterschiede zwi- 
schen Meldesubjekt und -objekt und damit zu noch mehr Unsicherheit geführt. 
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gemäss Art. 2a Abs. 3 GwG (operativ tätige juristische Person) und der darauf 
gestützt definierten Subjekt-Objekt-Relation (25% an Kapitaloder Stimmrech- 
ten). Dieser Ansatz ist nicht auf Art. 697j Abs. 1 OR zugeschnitten, wo es im 
Wesentlichen um natürliche Personen als Aktionäre geht. Eine Verweisung 
auf den (bzw. Kongruenz mit dem) Kontrollinhaber i.S.v. Art. 2a Abs. 3 GwG 
istim Rahmen von Art. 697j Abs. 1 und Abs. 2 OR nicht haltbar. 

Abschliessend ist - wie angekündigt — 1079 auf die Frage nach subjektsei- 
tigen Personenmehrheiten einzugehen. Aufgrund der Absolutheit der ver- 
langten Kontrolle bzw. Kontrollmöglichkeit ist ausgeschlossen, dass es meh- 
rere wirtschaftlich Berechtigte (für ein Objekt) gibt. Die Frage nach mehreren 
Personen als ein Subjekt ist weniger klar zu beantworten.1080 Aufgrund der 
Absolutheit der verlangten Kontrolle bzw. Kontrollmöglichkeit sind m.E. Per- 
sonenmehrheiten als ein Subjekt grundsätzlich ausgeschlossen. 1081 Wenn ein 
Mitglied die Personenmehrheit kontrolliert, ist dieses Mitglied das Subjekt. 
Wenn niemand solche Kontrolle über die Personenmehrheit ausüben kann, 
ist die Frage, ob die Personenmehrheit als Entität überhaupt gefestigt genug 
ist, um selbst Kontrolle ausüben zu können. Dies ist m.E. etwa bei Gesamt- 
handschaften (wie bspw. einer Erbengemeinschaft) nicht ausgeschlossen. 

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Art. 697j OR zwei verschiedene 
Subjekt-Objekt-Relationen enthält und beide mit diversen Unsicherheiten be- 
haftet sind. Art. 697j Abs. 1 OR stellt darauf ab, wer das Objekt kontrollieren 
kann und wirtschaftlich von ihm profitiert. Art. 697j Abs. 2 OR verfolgt einen 
engeren, formalistischeren Ansatz, der mit der Verweisungauf Art. 963 Abs.2 
OR eine - im Vergleich zu Art. 697j Abs. 1 OR bestimmte - gesetzliche Normie- 
rung erfahren hat. 


VI. Zusammenfassung 


Obwohl es viel Literatur zu den GAFI-Meldepflichten im OR gibt, existieren 
nicht viele vertiefte Auseinandersetzungen mit der wirtschaftlichen Berech- 
tigung auf konzeptueller Ebene. Es wurde zwar viel über die Feststellung des 
wirtschaftlich Berechtigten in mehrstufigen Beteiligungsstrukturen ge- 
schrieben (und allenfalls noch über den verhältnismässig einfachen Fall der 


1079 S. dazu oben Rz. 384. 


1080 Allgemein gibt es Unklarheiten im Zusammenhang mit dem Konzept der wirtschaft- 
lichen Berechtigungim Rahmen von Art. 697j OR und Personenmehrheiten (vgl. dazu 
oben Rz. 366 ff. betreffend Gruppensachverhalte). 


1081 Ebenso betreffend Art. 697j Abs. 2 OR: VISCHER/GALLI, 697j 11, 1039. 
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Treuhand),1082 doch das ist erstens keine Auseinandersetzung mit dem Kon- 
zept als solchem (es gibt wirtschaftlich Berechtigte ausserhalb solcher Struk- 
turen), und zweitensistgerade diesbezüglich die ältere Literatur nicht mehr 
einschlägig, da die Global-Forum-Revision in dieser Hinsicht substanzielle 
Änderungen mit sich brachte und die neuere Literatur sich, wenn überhaupt, 
nur am Rande mit diesem (Neben-)Thema der Revision beschäftigt. 

Die wirtschaftliche Berechtigung im Rahmen von Art. 697j OR ist mit 439 
vielen Unsicherheiten behaftet. Die einigermassen gesicherten Eckpunkte 
sollen im Folgenden kurz dargestellt werden. Subjekt ist jeweils eine natürli- 
che Person. Eine Mehrheit von Subjekten für ein Objekt ist konzeptuell ausge- 
schlossen. Unklar ist, ob eine Personenmehrheit ein Subjekt sein kann. Dies 
ist eher zu verneinen. Objekt ist der formelle Aktionär, wobei dieser gewisser- 
massen als Substitut für das Gesellschaftsvermögen zu betrachten ist. Die 
Erfassung von Partizipanten ist (u.a.) vor diesem Hintergrund systemfremd. 
Ungeklärt ist der objektseitige Umgang mit Personenmehrheiten. Art. 697j 
OR enthält zwei verschiedene Subjekt-Objekt-Relationen. Art. 697j Abs. 1 OR 
stellt daraufab, wer das Objekt kontrollieren kann und wirtschaftlich von ihm 
profitiert. Art. 697j Abs. 2 OR verfolgt einen engeren, formalistischeren Ansatz, 
der mit der Verweisung auf Art. 963 Abs. 2 OR eine —im Vergleich zu Art. 697j 
Abs. 1 OR umfassendere - gesetzliche Normierungerfahren hat. Nichtsdesto- 
trotz sind beide Ansätze mit vielen Unsicherheiten verbunden. 

Bei der wirtschaftlichen Berechtigung im Rahmen von Art.697j OR ist 440 
also jedes Element - und damit das Konzept selbst - mit Unsicherheiten be- 
haftet. In Anbetracht dieserbeinahe ubiquitären Unsicherheiten wurde viel 
Kritik geübt.1083 Auch der später hinzugefügte Art. 697j Abs. 2 OR hat nicht zur 
Klärung von Unsicherheiten beigetragen. Er brachte nämlich nicht eine Klar- 
stellung des Konzepts mit sich, sondern führte schlicht ein neues Konzept 
bzw. eine neue, zusätzliche Subjekt-Objekt-Relation ein, ohne dass eine ver- 
tiefte Auseinandersetzung damit stattgefunden hätte. 

Bemerkenswert ist, dass bereits im Gesetzgebungsprozess für den 441 
Art.697j Abs. 2 OR — mit teils drastischen Worten - auf die Probleme hinge- 


1082 Exemplarisch GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 282ff.; SPOERLE, Inhaberaktie, 
RZ. 906 ff.; VISCHER/GALLI, Leitfaden, 20. 


1083 S. etwa GERICKE/KUHN, Radikalkur, 1288; GLANZMANN, Abschaffung, 618f.; GLANZ- 
MANN/SPOERLE, Global, 89f.; KUNZ, Entwicklungen, Rz. 44 ff. sowie Rz. 78 ff.; SPOERLE, 
Marginalisierung, 349 ff. sowie 354; DERS., Inhaberaktie, Rz. 1124; VISCHER/GALLI, 
697j1,482. Diese Autoren beziehen sich zwar teilweise auf die altrechtliche Situation, 
doch hat die Revision, wie aufgezeigt, nicht zu einer Reduktion der Unsicherheiten 
geführt- im Gegenteil -, womit die Kritik nach wie vor berechtigt ist. 
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wiesen wurde.1084 Nichtsdestotrotz kam es — wie erwähnt - nicht zu einer 
vertieften Auseinandersetzung mit der Materie. Damit wurden vor dem Hin- 
tergrund des internationalen Drucks dieselben Fehler wie bei der Einfüh- 
rung des Art. 697j OR erneut gemacht.1085 Ergebnis ist wiederum eine be- 
scheidene gesetzgeberische Qualität, mit deren Folgen sich die Praxis abmü- 
hen muss (und zwar unter dem Damoklesschwert1086 der Art. 327 f. StGB). 
Beredtes Zeugnis über die gesetzgeberische Qualität legt die Anleitung des 
SIF1087 ab. Es ist betrüblich genug, dass das Gesetz offenbar einer solchen 
Anleitung bedarf; geradezu befremdlich ist, dass die Erforderlichkeit einer 
Anleitungnicht nach Erlass der Bestimmungen erkannt wurde, sondern die 
Anleitungin der Botschaft angekündigt wurde.1088 Der Gesetzgeber hat sich 
also bewusst für eine Normierung entschieden, die einer separaten Anlei- 
tung bedarf. Das ist eine bedauerliche Neuheit1089., 


1084 Vgl. etwa das Votum BISCHOF (für die Kommission), AB StR 2019, 518: «In Berücksichti- 
gung der Qualität der Gesetzgebung, die wir hier machen, können Sie das Wort 
«Morgengrauen» durchaus wörtlich nehmen.» Der Votant hat auch an anderer Stelle 
Zweifel zum Ausdruck gebracht (Votum BISCHOF (für die Kommission), ABStR 2019, 
419). Zu optimistisch hingegen das Votum FLACH (für die Kommission), AB NR 2019, 1012 
betreffend Art. 697j Abs. 1und 2 OR sowie Art.790a Abs. 1und2 OR: «Esisthinlänglich 
klar, was damit gemeint ist.» 


1085 Vgl. SPOERLE, Marginalisierung, 354; DERS., Inhaberaktie, Rz. 1116; ferner KUNZ, Ent- 
wicklungen, Rz. 78 ff. 


1086 Kritisch auch BÖCKLI, Aktienrecht 2022, $3 Rz. 100ff. 


1087 SIF, Anleitung zum Bundesgesetz zur Umsetzung von Empfehlungen des Globalen 
Forums über Transparenz und Informationsaustausch für Steuerzwecke, Fassung 
vom 1. November 2019. 


1088 Botschaft Global Forum, 298. 
1089 KUNZ, Entwicklungen, Rz.80. 
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$10 Schlussbemerkungen 
zu Teill 


Teilldieser Untersuchung beinhaltet die Analyse ausgewählter Anwendungs- 
fälle wirtschaftlicher Berechtigung («Vertikalbetrachtung»). Eine verglei- 
chende Betrachtung dieser Anwendungsfälle «Horizontalbetrachtung») ent- 
hält der nachfolgende Teil II. Damit ist dieser $10 lediglich ein kleines Inter- 
mezzo zwischen diesen zwei Teilen der Untersuchung. Es bleibt deshalb bei 
einigen kurzen Schluss- bzw. Zwischenbemerkungen. 

Folgende Erkenntnisse ergeben sich bereits vor der eigentlichen Hori- 
zontalbetrachtung unmittelbar aus Teill: 

— Es gibt keine gemeinsame Herkunft und keinen gemeinsamen Stamm- 
baum, der alle untersuchten Anwendungsfälle verbindet.1090 

— Hinter dem Begriff der wirtschaftlichen Berechtigungstecktkein einheit- 
liches Konzept; allein dasGwG enthält mehrere verschiedene Konzepte 
unter diesem einen Begriff.1091 

— Im Rahmen der Diskussion um die wirtschaftliche Berechtigung wer- 
den - ungeachtet der inhaltlichen Differenzen - regelmässig dieselben 
Themen angeschnitten, namentlich die wirtschaftliche Betrachtungs- 
weise, Strohmänner, Umgehung und Missbrauch bzw. deren Bekämp- 
fung, Zuordnung etc. Es deuten sich abstrahiert von den einzelnen An- 
wendungsfällen - gewissermassen überkonzeptuell - Gemeinsamkei- 
tenan. 

— Alleuntersuchten Anwendungsfälle lassen sich (unabhängig von den un- 
terschiedlichen Regelungsgehalten) in sinnvoller Weise iin die Elemente 
der Arbeitsdefinition aufgliedern. Daraus lässt sich keine Einheitlichkeit 
der Konzepte herleiten, sondern nur, aber immerhin, dass sich die unter- 
suchten Konzepte sinnvoll in die Elemente Subjekt, Objekt und Subjekt- 
Objekt-Relation aufgliedern lassen und diese ein sinnvolles Ganzes bil- 
den. Es gibt also strukturelle Gemeinsamkeiten. 


Vor dem Hintergrund der in diesem Teillaufgezeigten Vielgestaltigkeit und 
der damit verbundenen Unschärfen erstaunen die Unklarheiten hinsichtlich 


1090 S. dazu oben Rz. 66. 
1091 S. dazu oben Rz. 362. 
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der Geschichte der wirtschaftlichen Berechtigung nicht. Die Idee, Vermögens- 
werte einer bestimmten Entität losgelöst von formaljuristischen Ausgestal- 
tungen- d.h. wirtschaftlich betrachtet — zuzuordnen, ist weder komplex noch 
bahnbrechend (womit nicht gesagt ist, die Umsetzung dieser Idee seitrivial). 
Vielmehr dürfte sich dies für diverse Rechtsprobleme geradezu aufdrängen; 
diverse der untersuchten Anwendungsfälle sind Zeugnis davon. Esist somit 
plausibel, dass diese Idee und damit verwandte Konzepte bereits vor denin 
$3 untersuchten Anwendungsfällen zum Tragen kamen. Die Anfänge (zumin- 
dest der Idee) der wirtschaftlichen Berechtigung werden also wohl nie defi- 
nitiv geklärt werden. Die Diskussion dazu läuft in der Schweiz sicherlich seit 
den späten 1970er-Jahren und damit wurde auch der Diskurs über die wirt- 
schaftliche Berechtigung als Konzept eröffnet. Dieser Diskurs hat aufgrund 
der Verbreitung und damit verbundenen Aufmerksamkeit für das Thema 
gerade in den letzten Jahren an Intensität gewonnen und das Bewusstsein für 
die diversen Schwierigkeiten im Umgang mit den verschiedenen Anwendungs- 
fällen wirtschaftlicher Berechtigung geschärft. 

Zu guter Letztistnoch festzuhalten, dass sich im Laufe der Darstellung 
der ausgewählten Anwendungsfälle Hinweise auf weitere mögliche Anwen- 
dungsfälle der wirtschaftlichen Berechtigung ergeben haben. 1092 


1092 S. dazu etwa oben Rz. 235f. und Rz. 364. 
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$11 Vorbemerkungen zu Teil II 


In Teill dieser Untersuchung wurden ausgewählte (mutmassliche) Anwen- 
dungsfälle wirtschaftlicher Berechtigungeinzeln analysiert. Diese Analysen 
standen je für sich, ohne dass ein Vergleich untereinander stattgefunden 
hätte (deshalb der Begriff der Vertikalbetrachtung). In Teill soll nun dieser 
Vergleich stattfinden, und zwar quer über alle untersuchten Anwendungs- 
fälle hinweg (deshalb der Begriff der Horizontalbetrachtung). 

Dazu soll zunächst in $12 die zentrale Frage nach dem einheitlichen 
Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung geklärt werden. Dazu gehört 
insb. eine Auseinandersetzung mit (allfälligen) konzeptuellen Gemeinsam- 
keiten und Differenzen der verschiedenen untersuchten Anwendungsfälle. 
Danach sind in $13 die Erscheinungsformen der Strukturelemente genauer 
zu beleuchten und zu guter Letzt sind in $14 die Erkenntnisse aus diesen 
beiden Betrachtungen zueinander in Bezug zu setzen. 

Diese vergleichende Betrachtungüber die untersuchten Anwendungs- 
fälle hinweg hat zwangsläufig einen gewissen ordnenden und systematisie- 
renden Charakter. Ein bloss deskriptiver Vergleich ohne Ordnung und Syste- 
matik würde nur wenig Erkenntnisgewinn hervorbringen. Daraus erhellt, dass 
sichrechtsdogmatische Aspekte nicht trennscharf von der Horizontalbetrach- 
tung lösen undin TeilIII verbannen lassen. Teil II wird deshalb unweigerlich 
einige rechtsdogmatische Aspekte beinhalten, auch wenn die dogmatische 
Aufarbeitung schwergewichtig in Teil IlI erfolgt. 
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$12 Einheitliches Konzept? 


Eine der zentralen Fragen, die diese Untersuchung klären soll, ist, ob es ein 
einheitliches Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung gibt. Wie oben in 
$ 10 dargelegt,109 ist diese Frage schon nur mit Blick auf das GwG zu vernei- 
nen. Ungeachtet dessen soll der Frage in diesem Paragrafen vertiefter nachge- 
gangen werden. Zu diesem Zweck sind zunächst die Gemeinsamkeiten und 
Differenzen der untersuchten Anwendungsfälle genauer darzulegen. Daran 
schliesst sich eine Rückblende auf die Arbeitsdefinition an, welche die bis- 
herigen Untersuchungen strukturiert hat und damit einen Einfluss auf die 
Ergebnisse haben könnte. 


I. Gemeinsamkeiten und Differenzen 


In diesem Kapitel wird auf die Gemeinsamkeiten und Differenzen unter den 
untersuchten Anwendungsfällen wirtschaftlicher Berechtigungeingegangen. 
Dazu werden zunächst Ansichten aus der bundesgerichtlichen Rechtspre- 
chungsowie der Lehre dargelegt und anschliessend - mit Blick auf diein Teill 
gewonnenen Erkenntnisse - eine eigene Stellungnahme dazu abgegeben. 1094 


A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung 


Das Bundesgericht hat sich bisher nur spärlich zu Gemeinsamkeiten und Dif- 
ferenzen zwischen den untersuchten Anwendungsfällen geäussert. Dies ist 
wenigüberraschend, hat doch diese Thematik im jeweils zu klärenden Einzel- 
fall regelmässig eine (höchstens) geringe Bedeutung. 

In BGE 125 [IV 139 scheint das Gericht die Pflicht zur Identifikation des wirt- 
schaftlich Berechtigten gemäss VSBund Art. 4 Abs. 1aGwGgleichzusetzen.1095 
Damitist aber nichts über das Konzept als solches gesagt. Im selben Entscheid 
wurde noch festgehalten, dass der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten 
i.S.v. Art. 305ter StGB der VSB entnommen wurde.1096 Ungeachtet dessen 


1093 S. dazu oben RZ. 445. 


1094 Eine Auseinandersetzung mit den verschiedenen konkreten Ausgestaltungen der un- 
tersuchten Anwendungsfälle erfolgt unten in §13. 


1095 BGE 1251V139E.3.a)S.142. 
1096 BGE125IV139E.3.c). 
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verneint das Gericht aber einen absoluten inhaltlichen Gleichlauf von VSB 
undStGB, daes der VSB «lediglich die Funktion einer Auslegungshilfe» zuge- 
steht. 109” Von einem ähnlichen Näheverhältnis, diesmal zwischen GwG und 
Art. 305ter StGB, scheint BGE 129 IV 338 auszugehen, wobei auch hier nicht 
von Kongruenz, sondern von einer konkretisierenden Funktion des GwG für 
Art. 305ter StGB ausgegangen wird.1098 In einem börsenrechtlichen Entscheid 
hielt das Gericht fest, dass der Begriff der wirtschaftlichen Berechtigung im 
Börsenrecht autonom auszulegen sei.1099 

Eine vertiefte Auseinandersetzung mit Gemeinsamkeiten und Unter- 
schieden bzw. Bezügen zwischen den verschiedenen Anwendungsfällen fehlt 
in diesen Entscheiden und der Erkenntnisgewinn ist beschränkt. Festzuhal- 
ten ist, dass gemäss Bundesgericht ein Näheverhältnis zwischen den Anwen- 
dungsfällen in der VSB, dem GwG und dem StGBbesteht, der börsenrechtliche 
Anwendungsfall dagegen autonom betrachtet werden muss. 


B. Lehre 


Im Gegensatz zu den bundesgerichtlichen Ausführungen sind die Auseinan- 
dersetzungen mit der Frage nach Gemeinsamkeiten, Differenzen und Bezügen 
zwischen den verschiedenen Anwendungsfällen wirtschaftlicher Berechti- 
gungin der Lehre einlässlicher und umfangreicher ausgefallen. 

BRÜGGER geht von einer Figur bzw. einem Begriff aus, wobei verschiedene 
Definitionsversuche dafür existierten.1100 Er geht somit von einem einheitli- 
chen Konzept aus. DUBS/BRÜGGER tendieren ebenfalls in diese Richtung, spre- 
chensich aber ausdrücklich für «Differenzierungen in einzelnen Bereichen 
des Finanzmarktrechts» aus, ohne dies zu begründen. 101 

EGLE kommt zum Schluss, dass der Gesetzgeber kein normübergreifen- 
des Begriffsverständnis habe, sodass «[d]er Begriff bzw. das Konzept der wirt- 
schaftlichen Berechtigung [...] deshalb normbezogen auszulegen und anzu- 
wenden [sei], insbesondere unter Berücksichtigung des der Norm zugrunde 
liegenden Schutzzwecks.»1102 


1097 BGE1251V139E.3.d)a.E. 

1098 Vgl. BGE1291V 338 E. 2.3. S. 341. 

1099 BGer2C_98/2013 vom 29. Juli 2013 E. 5.2. (= Pra 2014 Nr. 78). 
1100 BRÜGGER, Transparenz, 85. 


1101 DUBS/BRÜGGER, Transparenz, 283 f. Im Übrigen weisen diese Autoren a.a.0., 284 aus- 
drücklich daraufhin, dass «[d]ie Figur des wirtschaftlich Berechtigten [...] nur schwer 
in allgemeiner Art und Weise fassbar» sei. 


1102 EGLE, Anonymität, Rz. 387, vgl. ferner a.a.O., Rz. 451 und Rz. 740. 
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GERICKE/KUHN gehen implizit von verschiedenen «Kategorien» wirtschaftli- 
cher Berechtigungaus (namentlich die wirtschaftliche Berechtigung gemäss 
Börsenrecht, GwG und OR bzw. GAFI).1103 In ähnlicher Weise geht GOTSCHEV 
von unterschiedlichen Begriffsverständnissen im Geldwäschereirecht und 
im Börsenrecht aus.1104 Im Geldwäschereirecht stehe im Vordergrund, wer 
in vermögensrechtlicher Hinsicht Nutzen und Gefahr trage, im Börsenrecht 
dagegen, wer tatsächliche Kontrolle ausübe.1105 

HESS geht «[t]Jrotz semantischer Unterschiede in den Artikeln 697j Abs. 1 
OR und 2a Abs. 3 GwG» davon aus, «dass dem Begriff der wirtschaftlich berech- 
tigten Person in beiden Gesetzesbestimmungen die gleiche Bedeutung zu- 
kommen muss.»1106 «Denn es kann nicht sein, dass in der Schweiz aufsichts- 
und handelsrechtlich unterschiedliche Resultate bei der Feststellung des 
wirtschaftlich Berechtigten erzielt werden, zumal die Normen im Handels- 
recht und im GwG dem gleichen Bundesgesetz entspringen.»1107 Analog äus- 
sern sich HESS/DETTWILER.1108 

KISTLER geht implizit und ohne weitere Begründung von einer Rechts- 
figur der wirtschaftlichen Berechtigung aus.1109 

Weniger weit geht KUSTER mit der Ansicht, dass «[d]ie Idee, welche hin- 
ter dem Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung steht, [...] trotz Verwen- 
dungunterschiedlicher Begriffe [...]inallen Rechtsgebieten diegleiche» ist.1110 
Hintergrund sei die «Annahme, dass jemand über bestimmte Vermögens- 
werte zwar nicht formellrechtlich, jedoch faktisch verfügen und dementspre- 
chend auch den (wirtschaftlichen) Nutzen daraus ziehen kann, während der 
formell Berechtigte nur als verlängerter Arm des wirtschaftlich Berechtigten 
wirkt.»1111 

LIEBI/CONOD sind der Ansicht, dass der Begriff der wirtschaftlichen Be- 
rechtigungin jedem Erlass autonom ausgelegt werden sollte, «da damit jeweils 
eine andere Situation bezeichnet wird.»1112 


1103 GERICKE/KUHN, Meldepflichten, 855. 

1104 GOTSCHEV, Aktionärsverhalten, Rz.295f. 

1105 GOTSCHEV, Aktionärsverhalten, Rz.296. 

1106 HESS, Unklarheiten, 1169. 

1107 HESS, Unklarheiten, 1170. 

1108 HESS/DETTWILER-BSK ORII, Vor Art. 697i ff. N 5. 
1109 KISTLER, Meldepflicht, 18f. 

1110 KUSTER, Begriff, 290. 

1111 KUSTER, Begriff, 290. 


1112 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 45. Konkret auf die Definition der wirtschaftlichen 
Berechtigungi.S.v. Art. 697j OR bezogen kommen sie zum Schluss, dass sich diese mit 
derjenigen von Art. 2a Abs. 3 GwG deckte (a.a.O., Art. 4 N 16). 
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MATTHEY geht, zumindest dem Grundsatz nach, von einem einheitlichen 
Konzept in der VSB, im StGB, in der EBK-Praxis und im GwG aus, 1113 wohin- 
gegen im Börsenrecht lediglich ein «cousin éloigné» zu finden sei.1114 Später 
hielt er fest, dass es keine «définition uniforme de l’ayant droit économique» 
gäbe.1115 

MEIER-SCHATZ geht von einer Rechtsfigur in der VSB, im StGB, im GwG 
und im Börsenrecht aus.1116 

NOBEL hält demgegenüber ausdrücklich fest, dass mit der wirtschaftli- 
chen Berechtigung im Rahmen der GAFI-Meldepflichten im OR «das bisherige 
Konzept der wirtschaftlich berechtigten Person gemäss Art. 4 GwG durchbro- 
chen bzw. um eine weitere Variante ergänzt» wurde.1117 Das GwG-Konzept 
beziehe sich auf Vermögenswerte, während das OR-Konzept sich um «die Kon- 
trolle an juristischen Personen als potenzielle Vertragsparteien von Finanz- 
intermediären» drehe.1118 

PODA geht - mit einer Ausnahme - implizit von einem einheitlichen Kon- 
zept aus, zieht er doch für die Auslegung des Begriffs des wirtschaftlich Be- 
rechtigten die VSB, das GwG sowie die GwV-FINMA, die GAFI-Empfehlungen 
und das StGB bei, ohne irgendwelche Differenzierungen vorzunehmen.1119 
Die erwähnte Ausnahme macht PODA beim Konzept des Kontrollinhabers 
gemäss Art. 2a Abs. 3 GwG. Hier sieht PODA eine Notwendigkeit zur Differen- 
zierung.1120 Er betrachtet jedoch die beiden Kategorien wirtschaftlicher Be- 
rechtigung nicht als gänzlich verschieden, sondern als zwei Unterkategorien 
der wirtschaftlichen Berechtigung.t121 Gemäss PODA gibt es also unter dem 
Dach der wirtschaftlichen Berechtigung zwei unterschiedliche Kategorien 
derselben: die wirtschaftliche Berechtigung an einer operativ tätigen juris- 
tischen Person (d.h. Kontrollinhaberschaft i.S.v. Art. 2a Abs. 3 GwG) und die 
wirtschaftliche Berechtigung an einem Vermögenswert.1122 

POLLI scheint von einem einheitlichen Konzept auszugehen, 1123 wobei 
sich dies nur aufden wirtschaftlich Berechtigten i.S.d. Geldwäschereibestim- 


1113 MATTHEY, Notion, 54 ff. 

1114 MATTHEY, Notion, 65. 

1115 MATTHEY-CR LBA, Art. 4 N32. 

1116 MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N177 ff. 
1117 NOBEL, Finanzmarktrecht, $6 Rz. 397. 
1118 NOBEL, Finanzmarktrecht, $6 Rz. 397. 
1119 PODA, Effets, 47 ff. 

1120 PODA, Effets, 53,75f.,249. 

1121 PODA, Effets, 249. 

1122 PODA, Effets, 52f.,75f.,249. 

1123 POLLI, Client, 178. 
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mungen (womit offenbar GwG und VSB gemeint sind) bezieht.1124 Dieses Kon- 
zept decke sich jedenfalls nicht mit dem Konzept im internationalen Steuer- 
recht, 1125 was aber nicht ein Widerspruch oder eine Inkompatibilität darstelle, 
sondern lediglich Folge verschiedener Rechtsgrundlagen und Zwecke sei.1126 

SCHENKER postuliert eine zweckorientierte autonome Begriffsbestim- 
mungim Börsenrecht und weist daraufhin, dass «diese Begriffsbestimmung 
[...] daher nicht in allen Facetten mit der Auslegung des Begriffs der «wirtschaft- 
lich berechtigten Person» in anderen Rechtsgebieten überein[stimmt].»1127 

Ähnlich äussertsich STADELMANN, für den «essich beim wirtschaftlich 
Berechtigten im Börsenrecht weiterhin um eine eigenständige Rechtsfigur 
handelt».1128 

TRIGO TRINDADE / BERISHA sehen in den hier interessierenden Bestim- 
mungen des OR, FinfraG und GwG Teile eines Transparenzsystems.1129 Nichts- 
destotrotz enthalte jeder dieser Erlasse eine eigene Definition der wirtschaft- 
lichen Berechtigung an einer juristischen Person.t130 Zu anderen Anwen- 
dungsfällen äussern sie sich nicht. 

Die obigen Ausführungen zeigen, dass es eine grosse Zahl an Stellungnah- 
men zu Bezügen zwischen den verschiedenen Anwendungsfällen wirtschaft- 
licher Berechtigung gibt. Vielen Positionsbezügen fehlt jedoch eine Begrün- 
dung und/oder vertiefte Auseinandersetzung mit möglichen Gemeinsamkei- 
ten und Unterschieden. Meist beschränken sie sich auf die Kundgabe eines 
Ergebnisses, indem sie mehr oder weniger ausdrücklich Gemeinsamkeiten — 
bis hin zur Kongruenz- oder Unterschiede betonen. 

Ungeachtet dessen lassen sich einige inhaltliche Tendenzen feststellen. 
Zum einen wird verschiedentlich auf das Näheverhältnis zwischen wirtschaft- 
licher Berechtigung gemäss VSB, StGB und GwG hingewiesen, wenn auch die 
Intensität dieses Verhältnisses unterschiedlich gewertet wird. Zum anderen 
wirdregelmässig betont, die wirtschaftliche Berechtigung im Börsenrecht sei 
als autonomes Konzept zu betrachten, da es dabei um Kontrolle und nicht um 
Vermögenswerte gehe.1131 Offen bleibt vor diesem Hintergrund die Verortung 


1124 POLLI, Client, 182f. 

1125 POLLI, Client, 184. 

1126 POLLI, Client, 183. 

1127 SCHENKER, Übernahmerecht, 98f. 

1128 STADELMANN-FHB Kapitalmarktrecht, Rz. 8.104. 

1129 TRIGO TRINDADE/BERISHA-CR COII, Art.697j N1, N10. 


1130 TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art. 697j N1. Diese Autorinnen gehen für OR, 
FinfraG und GwG je von einem «ayant droit économique de personnes morales» aus 
[Hervorhebung hinzugefügt]. 


1131 S. dazu auch oben Rz. 58. 
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der wirtschaftlichen Berechtigung gemäss OR.1132 Ebenso ungeklärt bleibt 
die Situation der Konzepte im VStG und SchKG.1133 


C. Stellungnahme 


Dass Bundesgericht und Lehre auf Gemeinsamkeiten der wirtschaftlichen 
Berechtigung im Rahmen der VSB, des StGB und des GwG hinweisen, ist mit 
Blick auf die Entstehungsgeschichtet134 wenig überraschend und in der Sa- 
che nicht gänzlich von der Hand zu weisen.1135 In Anbetracht der diversen 
Unklarheiten1136 und der verschiedenen Begriffsverständnisse allein im 
GwGH137 sollte aber nicht allzu freimütig auf inhaltliche Kongruenz geschlos- 
sen werden. Plausibler istin dieser Hinsicht der Ansatz von KUSTER, der — ge- 
wissermassen aufhöherer Abstraktionsebene - von einer gemeinsamen Idee 
ausgeht.1138 Dies ist mit Blick aufdieähnliche Zwecksetzung und Historie, aber 
auch auf die unterschiedlichen konzeptuellen Ausgestaltungen überzeugend. 

Lehre und Rechtsprechungsind sich (mehrheitlich) einig darin, dass die 
wirtschaftliche Berechtigung im Börsenrecht autonom ausgelegt werden 
muss. Das deckt sich wiederum mit der Entstehungsgeschichte, die keine 
Verbindungen zu anderen Anwendungsfällen aufweist.1139 Auch auf der 
Ebene der einzelnen Strukturelemente zeigen sich Unterschiede. Sokönnen 
im börsenrechtlichen Kontext, anders als im geldwäschereirechtlichen 
(Art. 305ter StGB sowie Art. 4 GwG), nicht nur natürliche, sondern auch juris- 
tische Personen Subjekt sein und Objekt ist nicht irgendein Vermögenswert, 
sondern Aktien und deren Derivate.1140 

Die untersuchten Konzepte im VStG und im SchKG haben enge Bezüge 
zu (blossen) Rechtsmissbrauchsbestimmungen. Das Recht zur Nutzungi.S.d. 
VStG hat sich davon weitgehend gelöst und es hat eine vertieftere wissen- 
schaftliche Auseinandersetzung damit stattgefunden. Beim wirtschaftlichen 
Verfügen gemäss SchKG ist dies kaum der Fall. Entsprechend ist die Verortung 


1132 Vgl. dazu oben Rz. 439. 


1133 Betreffend BeneficialOwnership im internationalen Steuerrecht (s. dazu oben Rz. 111 ff.) 
sieht LIEGEOIS, Taxation, 134 Ähnlichkeiten zur wirtschaftlichen Berechtigung im 
Geldwäschereirecht («slightly dissimilar concept»). 


1134 S. dazu oben Rz. 63. 
1135 Vgl. nur oben Rz. 177 und Rz. 340. 


1136 Vgl. nur oben Rz. 177 und Rz. 340. 

1137 S. dazu oben Rz. 362. 

1138 S. dazu oben Rz. 464. 

1139 S. dazu oben Rz. 59. 

1140 Vgl. dazu oben Rz. 177, Rz. 306, Rz. 340. 
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in Relation zu den anderen untersuchten Anwendungsfällen schwierig und 
mit Unsicherheiten behaftet. Aufgrund der unterschiedlichen Hintergründe 
und Historie! ist eine Gleichsetzung aber abzulehnen. 

Die von der Lehre verschiedentlich hervorgehobenen Ähnlichkeiten der 
wirtschaftlichen Berechtigung i.S.d. GAFI-Meldepflichten im OR mit dem 
Kontrollinhaber sind rechtshistorisch plausibel.t142 Auch inhaltlich ergeben 
sich prima vista Übereinstimmungen, geht es doch bei beiden Konzepten im 
Endeffekt um die Kontrolle juristischer Personen durch natürliche Personen. 
Es gibt jedoch Unterschiede. So bezieht sich die wirtschaftliche Berechti- 
gungim OR (zumindest unmittelbar)1143 aufden Aktionär, nicht die (operativ 
tätige)1144 juristische Person. Zudem ist (spätestens) seit der Revision von 
Art. 697j OR die Subjekt-Objekt-Relation im OR eine gänzlich andere als beim 
Kontrollinhaber.1145 

Bereits diese kurzen Quervergleiche zeigen, dass die verschiedenen un- 
tersuchten Anwendungsfälle inhaltlich nicht deckungsgleich sind.1146 Nur 
gerade diebeiden ursprünglichen geldwäschereirechtlich geprägten Ausge- 
staltungen in Art. 305°" StGB und Art. 4 GwG weisen grosse Ähnlichkeiten auf. 
Aufgrund der diversen Unschärfen ist jedoch unklar, ob eine umfassende 
Kongruenz vorliegt oder nicht. 

Die mancherorts mehr oder weniger ausdrücklich postulierte Identität 
der verschiedenen Anwendungsfälle wirtschaftlicher Berechtigung dürfte 
auf-im Einzelfall nicht immer verbalisierten- Grundannahmen und Postu- 
laten wie der Einheit der Rechtsordnung oder der Identität der Begrifflichkei- 
ten fussen.1147 Ein weitere Erklärungist darin zusehen, dass viele Auseinan- 
dersetzungen mit der wirtschaftlichen Berechtigung sich beigenauerem 
Hinsehen aufDefinitionsversuche der Subjekt-Objekt-Relation beschränken. 


1141 S. dazu oben Rz. 55f. 
1142 S. dazu oben Rz. 61f. 
1143 S. dazu oben Rz. 401f. 
1144 S. dazu oben Rz. 345. 
1145 S. dazu oben Rz. 430. 


1146 Vgl. auch die Ausführungen unten in $ 13, welche die Verschiedenartigkeit hinsichtlich 
der einzelnen Elemente aufzeigen. 


1147 Exemplarisch HESS, Unklarheiten, 1170 betreffend die wirtschaftliche Berechtigung 
im OR und im GwG: «Denn es kann nicht sein, dass in der Schweiz aufsichts- und 
handelsrechtlich unterschiedliche Resultate bei der Feststellung des wirtschaftlich 
Berechtigten erzielt werden, zumal die Normen im Handelsrecht und im GwG dem 
gleichen Bundesgesetz entspringen.» Diese Argumentation erinnert fast ein wenig 
an den berühmten Schlusssatz in MORGENSTERNS «Die unmögliche Tatsache»: «[...] 
nicht sein kann, was nicht sein darf.» 
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Damit fallen allfällige Unterschiede bei Subjekt und Objekt aus dem Fokus, 
und übrig bleibt eine verkürzte - und hier zugegebenermassen plakativ dar- 
gestellte - Definition nach dem Muster «wirtschaftlich berechtigt ist, wer wirt- 
schaftliche Kontrolle ausübt». Dass bei einer solch oberflächlichen Betrach- 
tungv.a. Gemeinsamkeiten auffallen, ist nachvollziehbar. Es ist aber zuzuge- 
ben, dass selbst bei detaillierterer Betrachtung viele Definitionsversuche, 
einschliesslich derjenigen in dieser Untersuchung, aufgrund ihrer immanen- 
ten Unschärfe wie blosses Glasperlenspiel erscheinen. 


D. Weitere Aspekte 


Aufgrund der spärlichen höchstrichterlichen Rechtsprechung zu Gemein- 
samkeiten und Differenzen verschiedener Anwendungsfälle wirtschaftlicher 
Berechtigung und der oftnur knappen Auseinandersetzungen damitin der 
Lehre sind diverse Aspekte noch gar nicht angeschnitten worden. Im Folgen- 
den soll deshalb auf weitere Gemeinsamkeiten und Differenzen eingegangen 
werden, die sich aus der Vertikalbetrachtung ergeben haben. 


1. Zweck und Funktion 


Die wirtschaftliche Berechtigung dient je nach Normkontext anderen Zwe- 
cken. Eine Gemeinsamkeit istjedoch bei vielen Anwendungsfällen zu beob- 
achten: Sie weisen (auch) eine Missbrauchs- bzw. Umgehungsverhinderungs- 
komponente auf.1148 Das ist mit Blick auf die konzeptuelle Relevanz der 
wirtschaftlichen Betrachtungsweise wenig überraschend. 1149 Zwischen wirt- 
schaftlicher Betrachtungsweise und Umgehungsthematiken besteht näm- 
lich ein Näheverhältnis. 1150 

Unabhängig vom konkreten Normzweck fällt weiter auf, dass die Zweck- 
orientierungim Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Berechtigung teil- 
weise besonders hervorgehoben wird.1151 Dies überrascht, v.a. im Zusam- 
menhang mit der Wichtigkeit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, aus 
methodischen Gründen nicht, denn es besteht eine enge Beziehungzwischen 
wirtschaftlicher Betrachtungsweise und dem teleologischen Auslegungs- 


1148 Vgl. dazu re Geldwäschereirecht im Allgemeinen: Rz. 126; re StGB: Rz. 136 sowie ferner 
RZ.150; re SchKG: Rz. 190 ff.; re FinfraG: Rz. 244; re OR: Rz. 379; umstritten re VStG: 
Rz.72, Rz.102ff. 


1149 S. dazu unten Rz. 484; zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise s. unten Rz. 755. 


1150 Vgl. KUNZ, Sondermethodik, 152; ferner DERS., Besonderheiten, RZ. 24; KRAMER, Me- 
thodenlehre, 245f. 


1151 S. etwa oben Rz. 100, Rz. 242. 
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element.1152 Analogesgilt für dasteleologische Element und die Umgehungs- 
verhinderungsfunktion.1153 

Des Weiteren haben alle untersuchten Anwendungsfälle eine Transpa- 
renzfunktion. 1154 Sie alle haben zum Zweck, einen bestimmten Zustand 
durchschaubar zu machen bzw. zu durchschauen.1155 Der Zusammenhang 
mit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist unverkennbar. Mit der Trans- 
parenzfunktion geht aber nicht zwingend eine Publizitätsfunktion einher. 
Publizität setztnämlich «eine Vielzahl nicht näher definierter Adressaten vo- 
raus.»1156 So hat etwa die börsenrechtliche Offenlegungspflicht (und damit 
die entsprechende Spielart der wirtschaftlichen Berechtigung) eine Publizi- 
tätsfunktion. Demgegenüber hatbspw. die obligationenrechtliche Meldepflicht 
nur eine Transparenzfunktion!157, aber (noch)!158 keine Publizitätsfunktion, 
da die Offenlegung hier nur gegenüber der Gesellschaft stattfindet. 

Aufeiner abstrakteren Ebene ist festzustellen, dass die untersuchten An- 
wendungsfälle eine Zuordnungsfunktion aufweisen.1159 Es wird jeweils ei- 
nem Subjekt ein Objekt zugeordnet. Diese Zuordnung richtet sich nach der 
Intensität der Kontrollbeziehung eines Subjekts zu einem Objekt. Die Zuord- 
nungsrichtung ist in einigen Anwendungsfällen umgekehrt. So geht esetwa 
im Geldwäschereirecht praktisch darum, einem Objekt ein Subjekt zuzuord- 
nen. Auchin solchen Fällen liegt aber eine Zuordnungsfunktion vor. Der Begriff 
«Funktion» istin diesem Zusammenhang übrigens durchaus in Anlehnung 


1152 Vgl. KUNZ, Besonderheiten, Rz.22a.E.; DERS., Sondermethodik, 152; LANZ, Betrach- 
tungsweise, 171,186; NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1238; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK 
ZGB 2012, Art. 1 N329 erblicken in der wirtschaftlichen Betrachtungsweise gar «ein[en] 
Sondertypus der teleologischen Auslegung»; ähnlich KOBIERSKI, Durchgriff, 51; WIE- 
DEMANN, Rechtssicherheit, 208; s. dazu auch unten Rz. 669; zur wirtschaftlichen Be- 
trachtungsweise s. unten Rz. 755. 


1153 Sobetrachtetetwa WANK, Methodenlehre, §11 Rz. 107 die Gesetzesumgehung als Thema 
derteleologischen Auslegung; vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, 245; s. dazu auch 
unten Rz. 696 ff. 

1154 S. dazu re StGB: Rz.126, RZz.132; re FinfraG: Rz. 240; re GwG: Rz. 126, RZ. 342; re OR: 
Rz. 364, Rz. 374 f., RZ. 378 ff. 


1155 Vgl. die Transparenzdefinition bei JUTZI, Unternehmenspublizität, Rz. 31. 


1156 JUTZI, Unternehmenspublizität, Rz. 29. 


1157 Transparenz kann «im Gegensatz zur Publizität- in personell klar abgegrenzten Ver- 
hältnissen (z.B. im Innenverhältnis) hergestellt werden» (JUTZ1, Unternehmenspub- 
lizität, Rz. 31). 

1158 S. zu entsprechenden Bestrebungen oben Rz. 4. 


1159 Re VStG: Rz. 71; re StGB: Rz. 132, Rz.154, Rz. 160; re SchKG: LIEBI/CONOD-SHK GWG, 
Art. 4 N26 («Zuordnung»); re Börsenrecht: DUBS/BRÜGGER, Transparenz, 284 («Zuord- 
nung»); GOTSCHEV, Aktionärsverhalten, Rz. 343 («Zurechnungsnormen» bzw. «Zurech- 
nungstatbestände»); MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N 66 («Zurechnungsnorm»); 
re GWG: LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 13, N 42f. («Zuordnung»); re OR: vgl. Rz. 379. 
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an den mathematischen Funktionsbegriff zu verstehen. Die wirtschaftliche 
Berechtigung als Zuordnungsfunktion beschreibt nämlich eine Relation zwi- 
schen zwei Mengen, indem einem Element einer Menge (hier: mögliche Sub- 
jekte) ein Element der anderen Menge (hier: mögliche Objekte) zugeordnet 
wird. 


2. Wirtschaftliche Betrachtungsweise 


Auch wenn es offensichtlich und damit vielleichtgar etwas müssigist, dies zu 
betonen, istfestzuhalten, dass bei allen untersuchten Anwendungsfällen eine 
wirtschaftliche Betrachtungsweise zur Anwendung kommt. 1160 Wichtig und 
weniger offensichtlich ist die Erkenntnis, dass sich die wirtschaftliche Be- 
trachtungsweise jeweils auf die Subjekt-Objekt-Relation beschränkt.!161 Es 
wäre also verkürzt zu sagen, die wirtschaftliche Berechtigung als solche bein- 
halte eine wirtschaftliche Betrachtungsweise. Sie enthält lediglich ein Struk- 
turelement, das sich einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise bedient. 

In gewissen Rechtsgebieten, namentlich im Steuer-1162, Geldwäsche- 
rei-1163 sowie allgemein im Finanzmarktrecht116 ist die Anwendung einer 
wirtschaftlichen Betrachtungsweise üblich. In dieser Hinsicht ist die wirt- 
schaftliche Berechtigung in diesen Rechtsgebieten kein Fremdkörper. 

Auch dem Privatrecht, namentlich dem Gesellschaftsrecht, 1165 ist die 
wirtschaftliche Betrachtungsweise nicht (mehr) fremd.1166 Nichtsdestotrotz 
wurde und wird die hier interessierende Meldepflicht als Fremdkörper wahr- 
genommen. Der Grund dafür ist nicht in der wirtschaftlichen Betrachtungs- 
weise zu suchen, sondern darin, dass die Meldepflicht mit einer (materiell) 
geldwäschereirechtlichen Ordnung!!67 Eingang ins Privatrecht gefunden 


1160 Re Art. 697j Abs. 2 OR wird dies z.T. anders gesehen (vgl. dazu oben Rz. 433). 


1161 Vgl. dazu oben Rz. 110, Rz. 177, Rz.231, RZ. 306, Rz. 340; nicht restlos geklärt re GAFI- 
Meldepflichten im OR: Rz. 439. 

1162 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art. 1 N 329; KOBIERSKI, Durchgriff, 50; 
KUNZ, Besonderheiten, Rz. 23; DERS., Sondermethodik, 152; LANZ, Betrachtungsweise, 
1, 5 ff.; NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 141; NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1225; RIEMER, Be- 
trachtungsweise, 129. 

1163 LUTZ/KERN, GAFI, 303; NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 144. 

1164 KUNZ, Besonderheiten, RZ. 23; DERS., Sondermethodik, 152; NOBEL, Wirtschaftsrecht, 
1227 ff.; insb. das börsenrechtlichen Offenlegungsrecht wird «von dieser Methodik 
beherrscht» (KUNZ, Implenia, 1478; s. auch NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1230). 

1165 KUNZ, Besonderheiten, RZ. 23; DERS., Sondermethodik, 152. 

1166 LANZ, Betrachtungsweise, passim; NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1231 ff.; RIEMER, Betrach- 
tungsweise, 134 ff. 

1167 S. dazu oben Rz. 365. 
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hat.1168 Ausserdem wurde damit eine systemfremde Aktionärspflicht einge- 
führt. Die wirtschaftliche Berechtigung wird also im OR mit guten Gründen 
als Fremdkörper wahrgenommen. Dem SchKG ist die wirtschaftliche Betrach- 
tungsweise ebenfalls nicht völlig fremd, 1169 aber sie ist eher unüblich. Der 
Gesetzgeber sah sich jedenfalls genötigt «den Richter zu wirtschaftlicher 
Betrachtungsweise [zu] ermuntern».1170 

Auch im StGB gibt es (nebst dem untersuchten Art. 305!" StGB) Anwen- 
dungsfälle der wirtschaftlichen Betrachtungsweise.1171 Mit Blick auf das Be- 
stimmtheitsgebot ist die wirtschaftliche Betrachtungsweise im strafrechtli- 
chen Kontext heikel, was bezüglich der wirtschaftlichen Berechtigung zu 
heftiger Kritik führte,1172 auch wenn sich im konkreten Anwendungsfall 
wenig praktische Probleme ergeben.1173 

Abschliessend kann festgehalten werden, dass die wirtschaftliche Berech- 
tigung die wirtschaftliche Betrachtungsweise als konstituierendes Element 
in sich trägt und sich deshalb nicht gleich gut in jedes Rechtsgebiet einfügt. 


3. Rechtsgebiet 


Die untersuchten Anwendungsfälle wirtschaftlicher Berechtigung verteilen 
sich in formeller Hinsicht auf alle drei grossen Rechtsgebiete: Privatrecht, 
öffentliches Recht und Strafrecht. In materieller Hinsicht handelt es sich je- 
doch bei den einschlägigen Normen jeweils um öffentliches Recht.1174 Für 
das Steuerrecht!175 allgemein, die börsenrechtliche Meldepflicht!!76 und das 


1168 A.M. wohl LUTZ/KERN, GAFI, 306, die vertreten, dass eine wirtschaftliche Betrach- 
tungsweise «dem Gesellschaftsrecht mit der Ausnahme von Missbrauchsfällen fremd» 
sei. Entsprechend erblicken sie in der Überführung der wirtschaftlichen Betrachtungs- 
weise vom GwG ins Gesellschaftsrecht «einen grundlegenden Eingriff» (ebd.). Diese 
Autoren hatten wahrscheinlich v.a. den Durchgriffim Blick. Die Annahme, dass die 
wirtschaftliche Betrachtungsweise im Gesellschaftsrecht nur dort zur Anwendung 
gelangt, istjedoch falsch; zu denken istetwaan die Treuhändervinkulierung (s. dazu 
oben Rz. 364) oder das Rechnungslegungsrecht (NOBEL, Betrachtungsweise, 466). 


1169 Vgl. RIEMER, Betrachtungsweise, 131. 

1170 Botschaft SchKG, 158. 

1171 RIEMER, Betrachtungsweise, 131; s. dazu auch oben Rz. 182 ff. 

1172 S. dazu oben Rz. 178ff. 

1173 S. dazu oben Rz. 180. 

1174 Vgl. ZELLWEGER-GUTKNECHT, Rechtsfolgen, 2; für WEBER, Anforderungen, 657 ist es 
jedenfalls «kein zivilrechtliches Konzept». 

1175 Statt aller: KOBIERSKI, Durchgriff, 7. 

1176 BÖCKLI, Aktienrecht2009, §7 Rz. 65; GOTSCHEV, Aktionärsverhalten, Rz. 199; JUTZI/ 
SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N 10; LUTHIGER, Geldwäschereibekämpfung, Rz. 1256; 
METTIER, Offenlegung, 43; WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N15 (überraschend ist 
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aufsichtsrechtliche Geldwäschereirecht!177 ist das augenfällig. Weniger ein- 
deutigist dies betreffend das strafrechtliche Geldwäschereirecht. Allerdings 
handelt es sich auch da um eine (materiell) aufsichtsrechtliche Bestim- 
mung. 1178 Das SchKG gehört als Teil des Vollstreckungsrechts zum öffentli- 
chen Recht.1179 Mangels anderweitiger Hinweise muss das auch für die hier 
interessierenden (Teile von) Art. 265 f. SchKG gelten. Zu guter Letzt ist festzu- 
halten, dass auch die GAFI-Meldepflichten im OR als materielles öffentliches 
Recht zu qualifizieren sind.1180 

Über die Relevanz einer solchen Rechtsgebietszuordnung lässt sich treff- 
lich streiten. 1181 Ungeachtet dessen liegen dem öffentlichen Recht und dem 
Privatrecht unterschiedliche Wertungselemente zugrunde.!182 Eine Vermi- 
schung führt deshalb zur Verwischung dogmatischer Grenzen.1183Daskann 
die dogmatische Erfassung der (Anwendungsfälle der) wirtschaftlichen Be- 
rechtigung erschweren. 


4. Stellung und Funktion im Normkontext 


Die hier interessierenden Konzepte finden sich sowohl auf Tatbestands-1184 
als auch auf Rechtsfolgeseite1185 der jeweiligen Normen. Auch die Funktio- 
nen innerhalb der jeweiligen Normen unterscheiden sich erheblich. 

Im VStG hat das Recht zur Nutzung eine Steuerungsfunktion für den (se- 
kundären) Fiskalzweck der Verrechnungssteuer, nicht aber eine Identifika- 
tionsfunktion hinsichtlich des Nutzungsberechtigten.t186 Im StGB hingegen 


deshalb die Bemerkung dieser Autoren a.a.O., Art.120 N 177, dass «[a]ls Besonderheit 
[...] zu beachten [ist], dass nach Art. 10 Abs. 1 FinfraV-FINMA -in Abweichung von den 
üblichenzivilrechtlichen Grundsätzen - der wirtschaftlich Berechtigte meldepflichtig 
ist» [Hervorhebungen hinzugefügt]; dass das öffentliche Recht sich nicht zwingendan 
zivilrechtliche Grundsätze hält, ist keine Besonderheit). 


1177 LUTHIGER, Geldwäschereibekämpfung, RZ.1256; ZYSSET/NAGEL, Geltungsbereich, 
143 m.w.H. 


1178 S.dazuobenRz.129. Im Übrigen ist das Strafrecht - nach klassischer Ansicht - Teil des 
öffentlichen Rechts (KILGUS, Effektivität, Rz. 536 FN 1075). 


1179 Vgl. Botschaft SchKG, 5; WOLF-BK ZGB 2012, Art. 5 N31. 
1180 S. dazu oben Rz. 382. 


1181 Vgl. etwa KOLLER-BK ZGB 2012, Art. 6 N 69 ff.; eine klare Trennungbefürwortend: KIL- 
GUS, Effektivität, Rz. 531. 


1182 Vgl. KILGUS, Effektivität, RZ. 543 ff.; KOBIERSKI, Durchgriff, 8 ff. 

1183 KILGUS, Effektivität, RZ. 545. 

1184 Art. 21 Abs.1 lit. a VStG; Art. 305ter Abs. 1 StGB; Art. 265 Abs. 2 SchKG; Art. 120 Abs.1 
FinfraG. 

1185 Art. 265a Abs. 3 SchKG; Art. 4 GwG sowie Art. 8a Abs. 1 lit. b GwG; Art. 697j OR. 

1186 S. dazu oben Rz. 72. 
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erfüllt die wirtschaftliche Berechtigung eine Identifikationsfunktion bzw. 
will diese mittels Pönalisierung sicherstellen.1187 Im SchKG dient das wirt- 
schaftliche Verfügen der Zurechnung bestimmter Vermögenswerte zur Sphäre 
des Schuldners.1188 Im Gegensatz zur wirtschaftlichen Berechtigung im StGB 
wird dabei nicht der wirtschaftlich Berechtigte (Subjekt) gesucht bzw. identi- 
fiziert, sondern es werden umgekehrt dem Subjekt zuzuordnende Vermögens- 
werte (Objekte) identifiziert.1189 Im FinfraG bestimmt das Konzept jeweils 
einen Teil der Meldesubjekte sowie der meldepflichtigen Vorgänge.1190 Da- 
mit liegt eine Identifikations- und Transparenzfunktion vor. Im GwG sowie 
imORerfülltdiewirtschaftlicheBerechtigungeineldentifikationsfunktion.1191 

Die untersuchten Anwendungsfälle weisen also inihrem jeweiligen Norm- 
kontext verschiedenartige Funktionen auf, auch wenn oft eine Identifikations- 
funktion im Vordergrund steht. 


5.  Rechtsposition des wirtschaftlich Berechtigten 


Schon aus rein begrifflichen Gründen drängt sich hinsichtlich des wirtschaft- 
lich Berechtigten die Frage nach dessen allfälliger Rechtsposition auf. Auf- 
grund der hier im Vordergrund stehenden konzeptuellen Betrachtunginte- 
ressiert dabei nicht nur die Frage, ob der wirtschaftlich Berechtigte eine 
Rechtsposition innehat, sondern vielmehr, ob sich eine solche - so sie denn 
vorhanden ist - aus der wirtschaftlichen Berechtigung ergibt. 

Im VStG ist die Nutzungsberechtigung eine Rückerstattungsvorausset- 
zungund hatsomit - zusammen mit weiteren Voraussetzungen - eine Rechts- 
wirkung. Mit der Nutzungsberechtigung ist aber keine irgendwie geartete 
Rechtsposition verbunden. Im StGB ist der wirtschaftlich Berechtigte ledig- 
lich Objekt der strafbewehrten Feststellungspflicht.1192 Die wirtschaftliche 
Berechtigung gewährt in diesem Kontextalso keine Rechtsposition. Im SchKG 
liegt der Fokus gar nicht auf dem «wirtschaftlich Verfügenden», sondern 
auf den zuzuordnenden Vermögenswerten.1193 Subjekt ist kontextbedingt 
schlicht der Schuldner, 1194 was eine klar definierte Rechtsposition ist. Diese 
Rechtsposition ist aber nicht Folge des wirtschaftlichen Verfügens, sondern 


1187 S. dazu oben Rz. 132. 

1188 S. dazu oben Rz.190. 

1189 S. dazu oben Rz. 229. 

1190 S. dazu oben Rz. 243. 

1191 S. dazu oben Rz. 312 sowie Rz. 381. 
1192 S. dazu oben Rz. 132. 

1193 Vgl. dazu oben Rz.229. 

1194 S. dazu oben Rz. 201. 
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dem Normkontext geschuldet;1195 das wirtschaftliche Verfügen als solches 
bringt keine irgendwie geartete Rechtsposition mit sich. 

Anders ist die Situation im Börsenrecht. Art. 120 Abs. 1 FinfraG knüpft 
Rechtswirkungen an die Stellung des wirtschaftlich Berechtigten, nämlich 
einesanktionsbewehrte!196 Meldepflicht. Eine genaue Betrachtung erhellt, 
dass diese Rechtswirkungen durch die Norm an die Position des wirtschaft- 
lich Berechtigten angeknüpft werden und nicht unmittelbare Folge bzw. Aus- 
fluss der wirtschaftlichen Berechtigungsind.1197 Die wirtschaftliche Berech- 
tigung als solche bringt also - konzeptuell betrachtet - keine Rechtsposition 
mitsich. 

Im GwG sowie im OR ist der wirtschaftlich Berechtigte bloss Objekt der 
Feststellungs- bzw. Identifikationspflicht.1198 Was aus konzeptueller Sicht 
dasSubjekt ist, wirdin diesem Normkontextin die passive Rolle des Feststel- 
lungsobjekts1199 gedrängt. Entsprechend ist die Stellung als wirtschaftlich 
Berechtigter in diesem Zusammenhang nicht per se mit Rechtswirkungen 
oder einer Rechtsposition verbunden. Damit ist nicht gesagt, dass die wirt- 
schaftliche Berechtigungnichtin gewissen Konstellationen rechtlich relevant 
sein kann;1200 diese Rechtswirkungen ergeben sich aber nicht aus der wirt- 
schaftlichen Berechtigung als solcher, sondern aus weiteren Umständen bzw. 
Rechtsgeschäften.1201 

Rechtsgebietsübergreifend kann festgehalten werden, dass der wirt- 
schaftlich Berechtigte immer dann eine Rechtspositioninnehat, wenn die Sub- 
jekt-Objekt-Relation eine solche voraussetzt.1202 Diese Rechtsposition ist aber 
nicht Folge der wirtschaftlichen Berechtigung, sondern deren Voraussetzung. 

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die untersuchten Anwendungsfälle 
als solche keine Rechtswirkungen zeitigen und damit keine Rechtspositionen 
verbunden sind. Allfällige Rechtswirkungen im Zusammenhangmit den un- 
tersuchten Anwendungsfällen sind Folge der konkreten Art der Einbindung 
des Konzeptsin eine Norm. Keiner der untersuchten Anwendungsfällebringt 
eo ipso irgendwelche Rechtsfolgen mit sich bzw. räumt dem wirtschaftlich 
Berechtigten irgendeine Rechtsposition ein. 


1195 Vgl. dazu oben Rz. 201, Rz. 204, Rz. 231. 
1196 Vgl. Art. 144 FinfraG sowie Art. 151 FinfraG. 
1197 S. dazu oben Rz. 234 sowie ferner Rz. 243. 


1198 S.dazuobenre GwG: Rz. 312sowie ferner Rz. 342ff., Rz. 351ff.;reGAFI-Meldepflichten 
im OR: Rz. 381. 


1199 LUTHIGER, Geldwäschereibekämpfung, Rz. 532. 
1200 S. dazu etwa PODA, Effets, passim; ZELLWEGER-GUTKNECHT, Rechtsfolgen, passim. 


1201 Sokannbspw. einean Vermögenswerten wirtschaftlich berechtigte Person eine Konto- 
vollmacht innehaben. 


1202 Vgl. dazu unten Rz. 560 m.w.H. 
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E. Ergebnis 


Es gibt in Lehre und höchstrichterlicher Rechtsprechung keine übereinstim- 
mende Haltung zur Frage, ob ein einheitliches Konzept der wirtschaftlichen 
Berechtigung existiert. Die Vertikalbetrachtung hat gezeigt, dassesim Detail 
sehr unterschiedliche Ausgestaltungen gibt. Auch die Stellung innerhalb der 
Norm sowie die normkontextbezogenen Funktionen variieren stark. Bei die- 
sen letztgenannten Unterschieden handelt es sich aber nicht um konzept- 
immanente, sondern normkontextbezogene Differenzen. Ungeachtet des- 
sen ist mit Blick auf die verschiedenen Ausprägungen der untersuchten An- 
wendungsfälle kein einheitliches Konzept erkennbar. 

Es gibt auch keine Hinweise, dass der Gesetzgeber je ein solches einheit- 
liches Konzept angestrebt hätte. Vielmehr wurde jeweils ohne Rücksicht auf 
die bestehenden Konzepte legiferiert. Dass die gegenteilige Auffassung — sozu- 
sagen die «Einheitsthese» — dennoch einige Zustimmung erfährt, dürfte ver- 
schiedene Gründe haben. Da wäre einmal die Erwartung an den Gesetzgeber, 
dieser müsse, im Lichte des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung, dem- 
selben Rechtsbegriffjeweils dieselbe Bedeutung zukommen lassen. Auf detail- 
lierte Ausführungen zur Einheit der Rechtsordnungkann hier verzichtet wer- 
den, 1203 denn fest steht, dass der Gesetzgeber sich davon nicht hatbeeindru- 
cken lassen. Ein weiterer Grund für die Einheitsthese dürfte darin liegen, 
dass die jeweiligen Anwendungsfälle hinsichtlich Zwecksetzung, Funktion 
und Konzept einige Ähnlichkeiten aufweisen (dazu sogleich). Ein letzter mög- 
licher Grund für die Einheitsthese mag darin zu suchen sein, dass wirtschaft- 
liche Berechtigung oft mit einem ihrer konstitutiven Elemente - der Subjekt- 
Objekt-Relation - gleichgesetzt wird. Eine solche unvollständige Betrach- 
tung führt in der Tat zu einer grösseren Ähnlichkeit der verschiedenen An- 
wendungsfälle.1204 Es ist jedoch augenfällig, dass sich damit die behauptete 
Kongruenz dieser Anwendungsfälle nicht begründen lässt. 


1203 Dazunur soviel: Dieser Grundsatz gebietet nur «widersprechende Entscheide im Rah- 
men des Möglichen zu vermeiden» (BGE 147 V 114 E. 3.3.1.4. [Hervorhebung hinzuge- 
fügt]; BGE 143 1I8E.7.3.a.A.; BGE 126 III129E. 4.). Aufgrund der fundamentalen inhalt- 
lichen Differenzen auf Stufe der einzelnen Strukturelemente der wirtschaftlichen 
Berechtigung, liegt ein einheitliches Verständnis nicht mehr im Rahmen des Mögli- 
chen. Nur ein Bruch mit der anerkannten juristischen Methodenlehre zugunsten des 
Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung vermöchte diesem (Einheits-)Ergebnis 
zum Durchbruch zu verhelfen. Eingehend zur Einheit der Rechtsordnung: FELIX, Ein- 
heit, passim. 

1204 Vgl. dazu oben Rz. 481. Überhaupt ist in der Literatur eine Tendenz zu erkennen: Je 
vertiefter die Auseinandersetzung mit der Thematik ausfällt, desto eher wird die Ein- 
heitsthese abgelehnt - und umgekehrt. Eine Ausnahmebildet PODA, Effets, passim, der 
trotz eingehender Analyse von einem einheitlichen Konzept ausgeht. 
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Nach dem Gesagten steht fest, dass eine undifferenzierte inhaltliche Gleich- 
setzung der Konzepte nicht angebracht ist. Ungeachtet dessen sind — wie be- 
reits angeschnitten - auf abstrakterer Ebene einige Ähnlichkeiten erkenn- 
bar. So weisen die untersuchten Anwendungsfälle eine überdurchschnittlich 
starke Zweckbindung, (wahrscheinlich damit verbunden)1205 eine Umge- 
hungsverhinderungsfunktion und - betreffend ein Strukturelement - eine 
wirtschaftliche Betrachtungsweise auf. Des Weiteren weisen sie alle eine 
geringe normative Dichte, eine Transparenz- und eine Zuordnungsfunktion 
auf. Im Sinne einer Beobachtung ist festzuhalten, dass beiden untersuchten 
Anwendungsfällen im Rahmen ihrer Entstehung mehr oder weniger starke 
internationale Einflüsse vorhanden waren, mit Ausnahme des VStG und des 
SchKG. Überhaupt weisen die untersuchten Anwendungsfälle im VStG und 
SchKG diegeringsten Ähnlichkeiten mit allen anderen untersuchten Anwen- 
dungsfällen auf, und zwar rechtshistorisch, funktional und materiell. 

Ungeachtet der abstrakten Ähnlichkeiten ergibt sich aus der Verschie- 
denheit der untersuchten Anwendungsfälle im Konkreten, dass sich die Frage 
nach der wirtschaftlichen Berechtigung nicht ohne Normbezug stellen kann. 
Es wäre falsch, danach zu fragen, ob X wirtschaftlich an Y berechtigt sei. Man 
kann sich aber bspw. fragen, ob X i.S.v. Art. 4 GwG an Y wirtschaftlich berech- 
tigtist. 


II. Rückblende auf die Arbeitsdefinition 


Die bisherigen Untersuchungen wurden wesentlich durch die Arbeitsdefini- 
tion geprägt und strukturiert. Es besteht deshalb das Risiko, dass diese (struk- 
turell und inhaltlich) einen Einfluss auf die Ergebnisse gehabt hat. Aufgrund 
der geringen normativen Dichte und schwach ausgeprägten inhärenten Struk- 
tur sowie der Verschiedenheit der Untersuchungsgegenstände lässt sich dies 
kaum zuverlässig feststellen. Es ist nicht auszuschliessen, dass den Untersu- 
chungsgegenständen aufgrund ihrer geringen inhärenten Struktur eine Viel- 
zahl von Strukturierungen übergestülpt werden könnten, ohne dass sich dies 
insinnwidrigen Ergebnissen niederschlagen würde. Deshalb soll nachfolgend 
nochmals kurz auf die Arbeitsdefinition und ihre strukturierende Funktion 
eingegangen werden, um der Frage nachzugehen, ob die gewählte Strukturie- 
rung den untersuchten Anwendungsfällen aufoktroyiert wurde oder ob sie 
eine sinnvolle Untersuchung möglich machte. 


1205 S. dazu oben Rz. 484. 
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A. Die Arbeitsdefinition und ihre Elemente 


Ausgehend vom Begriff der «Berechtigung» stellt die Arbeitsdefinition 1206 
eine Subjekt-Objekt-Relation ins Zentrum der wirtschaftlichen Berechtigung. 
Daraus ergeben sich die drei Elemente: Subjekt, Objekt sowie deren Bezie- 
hung, die Subjekt-Objekt-Relation. Diese Elemente bilden die Struktur der 
wirtschaftlichen Berechtigung. Inhaltliche Einschränkungen, Zwänge oder 
Vorgaben ergeben sich daraus nicht. Der Begriff «wirtschaftlich» legt einen 
Fokus aufökonomische Aspekte bzw. einetransparente Betrachtung nahe. 
Auch damit wird der materielle Gehalt höchstens marginal konkretisiert. Auf 
die Strukturierung hat dies keine Auswirkungen; es bleibt bei der genannten 
Dreiteilung. Die Arbeitsdefinition führt also zu einer klaren Strukturierung 
der Untersuchungsgegenstände bzw. der Untersuchung, ohne deren Inhalt zu 
beeinflussen oder gar vorwegzunehmen. 


B. Die Arbeitsdefinition und die analysierten Anwendungsfälle 


Nachfolgend ist aufzuzeigen, wie (gut oder schlecht) die - der Arbeitsdefini- 
tion folgende - Aufgliederung bzw. Strukturierung der untersuchten Anwen- 
dungsfälle im Rahmen der Vertikalbetrachtung funktioniert hat. Dabeiistein 
besonderes Augenmerk darauf zu legen, ob sich aus dieser Strukturierung 
Sinnwidrigkeiten oder andere Probleme ergaben. Umgekehrt istgenauso von 
Interesse, ob sich die Strukturierung als sinnvoll erwiesen hat. Darauf folgen 
einige Hinweise aufZusammenhänge zwischen den Strukturelementen, die 
sich auch im Rahmen dieser Untersuchung gezeigt haben. 


1. Strukturierung 


Die in dieser Arbeit vorgenommene Strukturierung der wirtschaftlichen Be- 
rechtigung wurde - soweit ersichtlich - bisher weder in der Rechtsprechung 
noch in der Lehre angewendet.1207 Entsprechend gibt es keine Erfahrungs- 
werte damit. Die folgenden Ausführungen beschränken sich deshalb notge- 
drungen aufdie Erkenntnisse, dieim Rahmen dieser Untersuchunggewonnen 
werden konnten. 


1206 S. dazu oben R2.16. 


1207 Eine Ausnahme bildet hier EGLE, der sich ausdrücklich mit Objekt und Subjekt der 
wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art.697j Abs. 1 OR auseinandersetzt und bezüglich 
des Objekts darauf hinweist, dass die Frage danach in der Lehre kaum ausdrücklich 
gestellt werde (EGLE, Anonymität, Rz. 734 sowie die Überschrift davor). 
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1.1. Pro 


Insgesamt hat sich die vorgenommene Strukturierung bzw. Aufgliederung 
in die drei Elemente Subjekt, Objekt und Subjekt-Objekt-Relation als mit den 
untersuchten Konzepten kompatibel erwiesen. Sie führte weder zu Wider- 
sprüchen noch ergaben sich anderweitige Probleme. Diese Strukturkompa- 
tibilität zwischen der Gliederung gemäss Arbeitsdefinition und den unter- 
suchten Konzepten manifestiert sich in verschiedener Weise. Daraufistim 
Folgenden einzugehen. 


1.1.1. Klarer Blick auf die Konzepte 


In Lehre und Rechtsprechung wird oft nicht ausdrücklich auf das Subjekt 
eingegangen, sodass aus der — meist ausführlicher beschriebenen - Subjekt- 
Objekt-Relation Schlüsse gezogen werden müssen. 1208 Nicht zuletzt deshalb 
gibt es diverse Unklarheiten betreffend das Subjekt.1209 Gerade bei komple- 
xeren Konstellationen aufSubjektseite (insb. Personenmehrheiten) wirktsich 
dies negativ auf die Operabilität des jeweiligen Konzepts aus. 

Noch unbefriedigender ist die Situation hinsichtlich des Objekts. Auch 
dieses wird oftnicht erwähnt, sodass Erkenntnisse darüber nicht selten aus 
den Ausführungen über die Subjekt-Objekt-Relation deduziert werden müs- 
sen.1210 Dabei treten teilweise Widersprüche auf, die sich aufgrund der feh- 
lenden Auseinandersetzung mit der Thematik kaum auflösen lassen.1211 In 
Fällen, in denen ein intersubjektiver Ansatz1212 postuliert wird, bleibt zudem 
vielfach unklar, ob im jeweiligen Falltatsächlich ein intersubjektiver Ansatz 
postuliert werden sollte oder ob es sich bloss um eine unglückliche Formu- 
lierung handelt oder der jeweilige Autor sich des Unterschiedes nicht be- 
wusst war.1213 

Die in dieser Untersuchung vorgenommene Strukturierung stellt sicher, 
dass alle relevanten Punkte analysiert und definiert werden. Dies wiederum 
deckt allfällige Widersprüche und Unklarheiten aufund kann diese so ver- 
hindern. 


1208 S. dazu etwa oben R2.76, Rz.78, Rz.141, Rz. 260. 
1209 S. dazu etwa oben Rz. 83, Rz.148, Rz.260, Rz. 387. 
1210 S. dazu etwa oben Rz. 358, Rz. 393. 


1211 S. dazu etwa oben Rz. 390, Rz. 401 ff.; s. oben Rz. 276f. für einen Fall, indem die klare 
Trennung zwischen Objekt und Subjekt-Objekt-Relation fehlt. 


1212 Zum intersubjektiven Ansatz s. oben FN 452 sowie unten Rz. 745f. 
1213 S. dazu etwa oben Rz. 175, Rz. 212, Rz. 337, Rz. 390f., FN 514. 
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1.1.2. Wirksamkeitskontrolle 


Die sich aus der Strukturierung ergebende geordnete Erfassung der Konzepte 
und ihrer Elemente legt Funktionsdefizite deutlich offen. So istbspw. im Rah- 
men von Art. 697j Abs. 2 OR unzweifelhaft, dass die Norm Treuhandverhält- 
nisse derart erfassen soll, dass der Treugeber und nicht der Treuhänder wirt- 
schaftlich berechtigt ist (oder der Treugeber zumindest Glied der «Eigentümer- 
kette» ist). Die Strukturierung legt offen, dass dafür am falschen Objekt ange- 
knüpft wird.1214In ähnlicher Weise legt die Strukturierungbeim wirtschaftlich 
Berechtigten im Handelsgeschäft Umsetzungsschwierigkeiten offen.1215 

Die Strukturierung ermöglicht also durch den ungetrübten Blick aufdie 
Einzelteile der Konzepte eine Funktionskontrolle und erlaubt so - mit Blick 
auf die Zwecksetzung - eine Wirksamkeitskontrolle. 


1.1.3. Vergleichbarkeit der Konzepte 


Wie erwähnt, kommen etliche (zumeist oberflächliche) Auseinandersetzun- 
gen mit der wirtschaftlichen Berechtigung zur Annahme, es gäbe ein einheit- 
liches Konzept.1216 Die Strukturierung führt notwendigerweise zu einer ver- 
tieften Analyse und zeigt auch kleine Unterschiede deutlicher auf. Sotreten 
konzeptuelle Unterschiede besser zutage und die Konzepte werden besser 
vergleich- und unterscheidbar. 


1.1.4. Abgrenzungen 


Die teilweise wenigstrukturierten, diffusen Definitionen der Konzepte wirt- 
schaftlicher Berechtigung erschweren die Abgrenzung von anderen Themen- 
komplexen. Das zeigt sich exemplarisch bei der Gruppenthematik.1217 Die 
Gruppe (als Subjekt-Subjekt-Verhältnis) lässt sich mit der Strukturierung ein- 
facher von der wirtschaftlichen Berechtigung (als Subjekt-Objekt-Verhältnis) 
abgrenzen. 


1.2. Contra 


Die vorgenommene Aufgliederung der untersuchten Materie hat nicht zu 
Widersprüchlichkeiten oder sinnwidrigen Ergebnissen geführt. Zudem hat 
die bisherige Analyse keine weiteren, nicht in diese Definition passenden 
Elemente zutage gefördert, sodass diese Gliederung trotz ihrer Einfachheit 


1214 S. dazu oben Rz. 390. 

1215 S. dazu oben Rz. 352fl. 

1216 S. dazu oben Rz. 481. 

1217 S. dazu oben Rz. 237, Rz. 366, FN 573. 
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geeignet ist, das Konzept umfassend und präzise zu strukturieren. Die unter- 
suchte Materie weist aber eine eher geringe inhärente Struktur auf, die mit 
der hier vorgenommenen Aufgliederung hätte kollidieren können. Deshalb 
ist dieser grundsätzlich positive Befund kein abschliessender Beweis für die 
Sinnhaftigkeit und Richtigkeit der vorgenommenen Strukturierung. Aus 
demselben Grundlässtsich dasRisiko, dass die Arbeitsdefinition nicht bloss 
die Untersuchungstrukturiert hat, sondern das Ergebnis beeinflusst hat, nicht 
restlos ausschliessen. 

Auch wenn die Aufgliederung selbst nicht zu Problemen geführt hat, führt 
sie doch teilweise zu Schwierigkeiten hinsichtlich der Analyse einzelner Ele- 
mente. Die vorgenommene Aufgliederung nimmt nämlich keine Rücksicht 
auf Funktion und Normkontext der untersuchten Konzepte. So kann die Her- 
auslösung aus diesem Kontext einerseits zu Problemen führen.1218 Anderer- 
seits kann die Analyse einzelner Elemente schlicht überflüssigerscheinen, da 
der Normkontext deren Inhalt eindeutig vorgibt.1219 

Abschliessend ist nochmals auf den ersten und gewichtigsten Kontra- 
punkt zurückzukommen. Es lässt sich - wie erwähnt - nicht mit letzter Sicher- 
heit ausschliessen, dass die Strukturierung den untersuchten (und inhärent 
schwach strukturierten) Konzepten schlicht aufoktroyiert wurde; dass diese 
Strukturierung also keine, gewissermassen natürliche Struktur dieser Kon- 
zepte ist. Allerdings wäre selbst dies nicht übermässig problematisch. Sind 
die Konzepte derartschwach strukturiert, dass die hier gewählte Struktur 
ohne Weiteres widerspruchsfrei passt, täte zwecks (vergleichender) Unter- 
suchung eine solche Strukturierung ohnehin not. 


2. Interdependenzen 


1.S.d. Vollständigkeit ist darauf hinzuweisen, dass die Strukturierung nicht 
dazu führt, dass drei absolut eigenständige Elemente ohne jede gegenseitige 
Abhängigkeit bestehen. Die Logik diktiert, dass Subjekt und Objekt je nicht 
unabhängig von der Subjekt-Objekt-Relation sein können. Zwischen Subjekt 
und Objekt besteht jedoch keine unmittelbare Verbindung, sodass sie grund- 
sätzlich unabhängig voneinander sind. 

Diese Abhängigkeiten haben sich auch in der Vertikalbetrachtung ge- 
zeigt. Liegt die Subjekt-Objekt-Relation etwain einem -wie auch immer gear- 
teten — Kontrollverhältnis, muss das Subjektin der Lage sein, solche Kontrolle 
auszuüben.1220 Wenn die Subjekt-Objekt-Relation einerechtliche Beziehung 


1218 S. dazu etwa oben Rz. 307. 
1219 S. dazu etwa oben Rz. 231. 
1220 Vgl. dazu etwa oben Rz. 145, Rz. 246, Rz.250, RZ. 257, RZ. 436. 
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voraussetzt, muss das Objekt rechtlich beherrschbar sein.1221 Als Folge dieser 
Abhängigkeiten können innerhalb einer Norm oder eines Erlasses, jenach 
Objekt, verschiedene Subjekt-Objekt-Relationen vorkommen.1222Eine Abhän- 
gigkeit zwischen Subjekt und Objekt hat sich demgegenüber (erwartungs- 
gemäss) nicht gezeigt. 


C. Ergebnis 


Die Aufgliederung der untersuchten Konzepte in die Elemente Subjekt, Objekt 
sowie Subjekt-Objekt-Relation hat sich als geradezu natürlich passend und 
geeignet erwiesen. Das äussert sich u.a. darin, dass diese Strukturierung die 
Analyse und Vergleichbarkeit der Konzepte vereinfacht und Unzulänglich- 
keiten offenlegt. Ungeachtet dessen lässt sich nicht mit letzter Sicherheit aus- 
schliessen, dass diese Strukturierungnicht ein «natural fit» ist, sondern den 
untersuchten Konzepten schlicht aufoktroyiert wurde. Trotz dieser Möglich- 
keit tut eine klare Strukturierung zwecks Untersuchung der Konzepte not. Die 
hier gewählte Gliederunggewährleistet das. Sie zerlegt dienur schwer zu erfas- 
senden Konzeptein einfach greifbare Teile, was Analyse und Vergleich nicht 
nur erleichtert, sondern überhaupt erst in sinnvoller Weise ermöglicht. 

Infolgedessen wird diese Dreiteilung fortan nicht alsblosse Struktur der 
Arbeitsdefinition (und damit als Hilfskonstrukt) betrachtet, sondern als Glie- 
derung der konstituierenden Elemente der untersuchten Konzepte wirtschaft- 
licher Berechtigung. 


II. Schlussbemerkungen 


Es hat sich gezeigt, dass die untersuchten Anwendungsfälle im Einzelnen 
viele Unterschiede aufweisen. Ein allen Anwendungsfällen gemeinsam zu- 
grunde liegendes Konzept gibt es also nicht. Auf die - im Einzelfall sehr unter- 
schiedlichen - Gestaltungen wird nachfolgend in $13 eingegangen. 
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Ungeachtet dieser Vielzahl von Unterschieden im Detailhabensich auf 527 


einer abstrakteren Ebene, insb. hinsichtlich Funktion und Struktur, diverse 
Gemeinsamkeiten gezeigt. Diese Gemeinsamkeiten undihre Relation zuden 
angesprochenen Differenzen werden in $14 nochmals aufgegriffen. 


1221 Vgl. dazu etwa oben ad FN 1074. 
1222 S. dazu oben Rz. 348, Rz. 406 ff. 
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$13 Erscheinungsformen der 
Strukturelemente 


Die Vertikalbetrachtungin Teillsowie der vorangehende $ 12 haben gezeigt, 
dass es kein einheitliches Konzept wirtschaftlicher Berechtigung gibt, sich 
aber dennoch alle untersuchten Anwendungsfälle entsprechend der Arbeits- 
definition strukturieren lassen. In diesem Paragrafen werden die verschie- 
denen Erscheinungsformen der Strukturelemente dargestellt. Das zeigt noch- 
mals die Verschiedenheit der materiellen Gehalte der Konzepte und veran- 
schaulicht zugleich die diversen Ausgestaltungsmöglichkeiten. 


I. Subjekt 
A. Rechtssubjekt 


Es ist - zumindest intuitiv und begrifflich - naheliegend, Rechtssubjekte als 
Subjekte im Konzept zuzulassen. Diese Konstellation gibt es bei der börsen- 
rechtlichen Meldepflicht. 1223 Nicht restlos geklärt ist die Frage im StGB, wo 
unklar ist, ob natürliche und juristische Personen oder nur natürliche Perso- 
nen als Subjekt in Frage kommen.1224 

Der Ansatz, nur ein Rechtssubjekt als Subjekt zu erfassen, erscheint zu- 
nächst ziemlich klar. Soll jedoch nicht eine gänzlich formale Betrachtung vor- 
genommen werden, stellt sich die Frage, wie nach aussen hin rechtlich ver- 
selbständigte Entitäten zu erfassen sind, namentlich KIG und KmG.1225 Hier 
kommt einerseits eine direkte Erfassung als Subjekt in Frage, auch wenn die 
Rechtssubjektqualität formal fehlt. Andererseits könnten diese Personen- 
mehrheiten als Gruppen erfasst werden. Aus konzeptueller Sicht ist weder das 
eine noch das andere zwingend, doch sollte die Frage im Einzelfall geklärt 
werden, idealerweise durch den Gesetzgeber. 

Ausgeldwäschereirechtlicher Sicht gibt bzw. gab es einen weiteren Spe- 
zialfallzu berücksichtigen. Zwar sind in diesem Zusammenhanggrundsätz- 


1223 S. dazu oben Rz. 262. 
1224 S. dazu oben Rz. 148 ff., Rz.177. 
1225 Vgl. dazu etwa oben Rz. 142 sowie FN 636. 
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lich nur natürliche Personen als Subjekte zu berücksichtigen, doch wurde 
früher diesbezüglich eine Ausnahme für operativ tätige juristische Personen 
gemacht; diese konnten ebenfalls Subjekt sein.1226 


B. Natürliche Person 


Auch wenn es naheliegend wäre, sämtliche Rechtssubjekte als Subjekte zuzu- 
lassen, geht die Entwicklung im Geldwäschereirecht in Richtung einer Ein- 
schränkung dieses Ansatzes. Hier werden immer öfter nur natürliche Perso- 
nen als Subjekte zugelassen.1227 Es geht dabei um die «identification down to 
the warm bod'y».1228 Diese Ausgestaltung des Subjekts findet sich im GwG, 1229 
den geldwäschereirechtlich geprägten GAFI-Meldepflichten im OR1230 und — 
möglicherweise - im StGB1231 sowie im SchKG!232 und deckt sich mit den 
wichtigsten internationalen Standards.1233 


C. Relationsfähige Entität? 


Es kommt vor, dass die Auseinandersetzung mit dem Subjekt komplett fehlt 
und das Konzept und der Normkontext diese Lücke nicht zu füllen vermögen. 
In diesem Fall führt die Analyse zwangsläufigzum Ergebnis, dass dasSubjekt 
irgendeine Entität sein muss, die in der Lage ist, die von der Subjekt-Objekt- 
Relation vorausgesetzte Beziehung (bspw. Kontrolle) zum Objekt zu haben. 
Eine solche Konstellation hat sich hinsichtlich der Nutzungsberechtigungim 
VStG ergeben.1234 

Theoretisch lassen sich aus der Subjekt-Objekt-Relation brauchbare 
Schlüsse ziehen betreffend die Subjektqualität. Zu denken ist bspw. an die Si- 
tuation, dass die Subjekt-Objekt-Relation zwingend einerechtliche sein muss; 
hier muss das Subjektrechtsfähig!235 sein. Oftliegt die Subjekt-Objekt-Relation 


1226 Vgl. dazu oben Rz. 148ff., Rz. 342. 

1227 Vgl. dazu oben Rz. 324; Botschaft GAFI, 682. 

1228 PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N23a [Hervorhebung im Original]. 
1229 S. dazu oben Rz. 324, Rz.345. 

1230 S. dazu oben Rz. 387. 

1231 S. dazu oben Rz. 529 bzw. Rz. 148ff., Rz. 177. 


1232 S. dazu oben Rz. 204. Im SchKG ergibt sich die Beschränkung aufnatürliche Personen 
jedoch aus zwangsvollstreckungsrechtlichen Gründen (s. dazu ebd.). 


1233 Vgl. Global Forum/IDB, Frameworks, 7. 
1234 S. dazu oben Rz. 83. 


1235 Diese Konstellation umfasst auch Entitäten, die trotz mangelnder Rechtsfähigkeitin 
eigenem Namen Rechte haben können, wie KmG und KIG. 
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aber in einem faktischen Kontrollverhältnis, womit das Subjekt zur fakti- 
schen Kontrollausübung fähig sein muss. Damit ist kaum ein Erkenntnisge- 
winn verbunden. 

Es ist ausserdem augenfällig, dass es sich bei der «Relationsfähigkeit» 
der Entitätbzw. des Subjekts um die logische Minimalvoraussetzung für die 
Subjektqualität handelt, die in jedem Anwendungsfall zum Tragen kommt. 
Entsprechend sind diese Entitäten, hier als relationsfähige Entitäten bezeich- 
nete, nicht eine eigene Subjektkategorie. Es ist schlicht die aus der (Erkennt- 
nis-)Not geborene logische, aber inhaltsleere Minimalvoraussetzung. 


D. Personenmehrheiten 


Es sind zwei verschiedene Arten von subjektseitigen Personenmehrheiten 
denkbar. Zum einen stellt sich die Frage, ob (nicht rechtsfähige) Personen- 
mehrheiten ein Subjekt bilden können. Zum anderen ist zu klären, ob mehrere 
Subjekte für ein Objekt existieren können. 

Ersteres beschlägt die hier interessierende Frage nach den zulässigen 
Subjekten. Istbspw. eine natürliche Person das Subjekt, kommt eine Mehrheit 
von natürlichen Personen nicht als Subjektin Frage, denn diese Mehrheit als 
solche ist keine natürliche Person. Die zweite Konstellation ist eine Frage der 
Subjekt-Objekt-Relation (sowie allenfalls des Normzwecks).1236 Kommt — wie- 
derum im Sinne eines Beispiels — nur eine natürliche Person als Subjekt in 
Frage, ist damit noch nicht zweifelsfrei geklärt, ob mehrere natürliche Perso- 
nen (je für sich) als Subjekte in Frage kommen.1237 Dies ergibt sich regelmäs- 
sig aus der Subjekt-Objekt-Relation. Liegt diese etwa in einer letztverbindli- 
chen Kontrolle über das Objekt, sind keine weiteren Subjekte denkbar, an- 
sonsten es an der Letztverbindlichkeit der Kontrolle fehlte.1238 Ist aber die 
Subjekt-Objekt-Relation bspw. als eine (mindestens) 25%-Beteiligung am Ob- 
jekt definiert, kann es mehrere Subjekte für ein Objekt geben.1239 

Ungeachtet der Unterscheidung dieser beiden Konstellationen subjektsei- 
tiger Personenmehrheiten ist festzuhalten, dass regelmässig weder das Gesetz 
noch Lehre und Praxis diese Fragen klären; meist fehlt schlicht die Auseinan- 
dersetzung mit der Thematik.1240 Klar ist immerhin, dass die Gruppe- die 


1236 S. dazu etwa oben Rz. 436. 

1237 S. dazu oben FN 821. 

1238 S. dazu unten Rz. 557. 

1239 Vgl. EGLE, Anonymität, Rz. 505. 
1240 Beispielhaft dazu oben Rz. 320. 
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zwangsläufig eine Personenmehrheit ist — ein eigenes Konzept ist. Bei der 
Gruppe handelt essich nämlich um eine (horizontale) Subjekt-Subjekt-Rela- 
tion.1241 Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass eine Gruppe Subjekt sein 
kann, sofern Personenmehrheiten ein zulässiges Subjekt sind. Es bleibt als 
Schlussfolgerung also schlicht die Feststellung, dass hinsichtlich subjektsei- 
tiger Personenmehrheiten kaum etwas geklärt ist. 


II. Objekt 
A. Vermögenswert 


In den meisten untersuchten Anwendungsfällen ist ein Vermögenswert das 
Objekt.1242 Das ist sowohl naheliegend wie unbestimmt: naheliegend, weil 
esim Rahmen der wirtschaftlichen Berechtigung (stark vereinfacht beschrie- 
ben)i.d.R. um die Zuordnung unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten geht, 
womit ein wirtschaftlich wertloses Objekt konzeptfremd erschiene; unbe- 
stimmt, weil «Vermögenswert» kein bestimmter Rechtsbegriff ist. Offen- 
sichtlich ist, dass das Objekt irgendeinen wirtschaftlichen Wert aufweisen 
muss.1243 Nicht zwingend vorausgesetzt wird, jedenfalls im Geldwäscherei- 
recht, dass der Vermögenswert bzw. seine (formaljuristische) Zuordnung 
rechtlich geschützt ist.1244 


B. Rechtssubjekt 


Im Rahmen der GAFI-Meldepflichten im OR sowie beim Kontrollinhaber ist 
ein Rechtssubjekt das Objekt.1245 Da in diesen Fällen auf Subjektseite eben- 
falls ein Rechtssubjekt steht, wird diese Konstellation im Rahmen dieser Un- 
tersuchung als intersubjektiver Ansatz bezeichnet.1246 Ein solcher Ansatz 


1241 Vgl. dazu oben Rz. 237, Rz. 366 ff. 

1242 S. dazure VStG: Rz. 90, wobei gewisse Unsicherheiten bestehen (s. dazu oben Rz. 89); 
re StGB: Rz. 157; re SchKG: Rz. 215, wobei hier aus konkursrechtlichen Gründen nur 
Drittvermögen in Frage kommt; re Art. 4 GWG: Rz. 328. 


1243 Vgl. dazu etwa oben Rz. 158: «geldwerter Vorteil». 


1244 S. dazu oben Rz. 158; allgemein zum Begriff des Vermögenswerts im GwG: NAGEL, 
Geltungsbereich, Rz. 202 m.w.H.; zum Begriff des Vermögens: GRAHAM-SIEGENTHA- 
LER-BK ZGB 2022, Syst. Teil Rz. 339 ff. 

1245 S.dazuobenre GAFI-Meldepflichten im OR: Rz. 400 sowie Rz. 405; reKontrollinhaber: 
RZ. 348. 


1246 Vgl. dazu auch oben FN 452. 
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wird in der Lehre teilweise auch in anderen Anwendungsfällen postuliert.1247 
Allerdings ist nicht immer klar, ob dies wirklich der Intention des jeweiligen 
Autors entspricht oder einer Ungenauigkeit entsprang. 1248 Auch das Gesetz 
istin dieser Hinsicht nicht immer eindeutig.1249 Ungeachtet dieser Unklar- 
heiten ist festzuhalten, dass in gewissen Konstellationen ein Rechtssubjekt 
das Objekt ist. 

Das mutet mitBlickaufden naheliegenden FokusaufVermögenswerte!250 
zunächsteigenartigan, denn ein Rechtssubjekt als solches weist keinen wirt- 
schaftlichen Wert auf. Allen intersubjektiven Anwendungsfällen ist jedoch 
gemein, dass das anvisierte Objekt (also das Rechtssubjekt) in einer bestimm- 
ten formaljuristisch gesicherten Relation zu einem Vermögenswert steht, 
namentlich als Eigentümer einer qualifizierten Beteiligung. Gerade bei dieser 
(indirekten) Erfassung einer qualifizierten Beteiligungwird-zumindestim 
Geldwäschereirecht - regelmässig nicht die qualifizierte Beteiligung selbst 
das Erfassungsziel sein. Vielmehr geht es um die Vermögenswerte der Gesell- 
schaft.1251 Das letztlich anvisierte Ziel, der Vermögenswert, ist also durch 
zwei Ebenen vom Objekt getrennt: durch die Rechtsbeziehung zwischen Ob- 
jekt und Gesellschaft und durch die Rechtsbeziehung der Gesellschaft zu 
ihren Vermögenswerten. 

Diese «indirekte Erfassung» ist umständlich und deshalb wenig ein- 
leuchtend. Da die beiden Relationen zwischen Objekt und indirekt erfasstem 
Vermögenswert in diesen Konstellationen rechtlich klar definiert sind, be- 
deutet ein solcher Ansatz aber lediglich die Ausklammerung des Unstrittigen 
bzw. Einfachen. Die Schwierigkeit liegt nämlich in solchen Fällen nicht in der 
Erfassung der Relation zwischen Objekt und indirektanvisiertem Gegenstand, 
sondern in der Relation zwischen Subjekt und Objekt.1252 

Ungeachtet der genauen Ausgestaltung ist es also auch beim intersub- 
jektiven Ansatz letztlich jeweils ein Vermögenswert, der zugeordnet werden 
soll. 


1247 S. dazu oben re börsenrechtliche Meldepflicht: Rz.285, Rz. 287, Rz.290, Rz. 292. In 
diesen Fällen gehen die Autoren eindeutig von einem intersubjektiven Ansatz aus. 


1248 S. dazu oben re StGB: Rz. 175; re SchKG: Rz. 212; re Art. 4 GwG: Rz. 337. In diesen Fällen 
ist nicht klar, ob die Autoren wirklich einen intersubjektiven Ansatz postulieren 
(wollten). 


1249 S. dazu oben re GAFI-Meldepflichten im OR: Rz.390f. Klar istjedoch, dass die GAFI- 
Empfehlungen einen intersubjektiven Ansatz postulieren (GAFI-Empfehlungen, 119 
Stichwort «Beneficial owner»; ferner GAFI, Transparency, Rz.15ff.). 


1250 S. dazu oben Rz. 539. 
1251 S. dazu oben Rz. 401. 
1252 S. dazu oben Rz. 402. 
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Ist ein Rechtssubjekt das Objekt, stellt sich - analog zur Situation beim Sub- 
jekt-1253 die Frage nach dem Umgang mit objektseitigen Personenmehrhei- 
ten.1254 Die Antwort darauf fehlt leider, wiederum analog zur Situation beim 
Subjekt.1255 


C. Weitere 


1. Aktien und Beteiligungsderivate sowie Bargeld und 
Kaufgegenstand 


Nebst den bereits genannten Ausgestaltungen des Objekts - Vermögenswert 
und Rechtssubjekt - gibt es weitere, die eher deren Unterarten als eigene 
Kategorien sind. Bei der börsenrechtlichen Meldepflicht sind Aktien und Be- 
teiligungsderivate das Objekt,1256 beim wirtschaftlich Berechtigten i.S.d. 
Händlerpflichten jeweils Bargeld oder der Kaufgegenstand. 1257 

Die Objekte in dieser letztgenannten Konstellation sind eine Teilmenge 
bzw. Unterart des Vermögenswerts. Die Beschränkung aufbestimmte Arten 
von Vermögenswerten ergibt sich aus der Zwecksetzung der mit dem Konzept 
verbundenen Pflichten. 

Die Objektgestaltung im FinfraG (Aktien und Beteiligungsderivate) er- 
scheint demgegenüber als Mischform zwischen den bereits diskutierten Ob- 
jektkategorien Vermögenswert und Rechtssubjekt. Die Nähe zum Vermö- 
genswert ist augenfällig; Aktien und Beteiligungsderivate sind Vermögens- 
werte. Die Nähe zur Konstellation des Rechtssubjekts als Objekt ist weniger 
offensichtlich. Sie ergibt sich daraus, dass bei Rechtssubjekten als Objekt 
regelmässig (indirekt) eine Beteiligung erfasst wird.1258 Bei diesen bereits 
beleuchteten Konstellationen steht die Beteiligung letzten Endes für einen 
Vermögenswert. Die Situation im FinfraG ist anders. Dort geht es nicht um 
den Vermögenswert, den die Beteiligung hat (bzw. ist), sondern um die Kon- 
trollmöglichkeit hinsichtlich der Gesellschaft.1259 Die Werthaltigkeit des Ob- 
jekts ist also irrelevant; das Objekt interessiert bloss als Vermittler der Kon- 
trollmöglichkeit. Damit ist im Ergebnis gewissermassen die (formaljuristisch 


1253 S. dazu oben Rz. 536 ff. 

1254 S. dazu etwa oben Rz. 404. 

1255 Vgl. dazu etwa oben Rz. 404f. 

1256 S. dazu oben Rz. 274. 

1257 S. dazu oben Rz. 352, Rz. 358, Rz. 361. 


1258 S. dazu oben Rz. 541ff. Diese konzeptuelle Nähe äussert sich auch darin, dass bezüg- 
lich der börsenrechtlichen Meldepflicht oft und deutlich ein intersubjektiver Ansatz 
postuliert wird (s. dazu oben FN 1247). 


1259 S. dazu oben Rz. 274, Rz. 304. 
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gesicherte) Kontrollmöglichkeit das Objekt. Dass sich daraus Abgrenzungs- 
schwierigkeiten zur Subjekt-Objekt-Relation ergeben können, die in einer 
faktischen Beherrschungsmöglichkeit liegt, 1260 ist aus diesem Blickwinkel 
naheliegend.1261 


2. Rechtsobjekt? 


Begrifflich würde es naheliegen, jeweils ein Rechtsobjekt als Objekt vorzuse- 
hen. Dies ist jedoch in keinem der untersuchten Anwendungsfälle so, auch 
wenn die meisten Objekte in die Kategorie der Rechtsobjekte fallen, abgese- 
hen natürlich von den Rechtssubjekten. Dafür sind mutmasslich mehrere 
Gründe verantwortlich. Zum einen ist der Begriff des Rechtsobjekts weit ge- 
fasst und unbestimmt.1262 Zumindest bei den untersuchten Anwendungs- 
fällen lässt sich das Objekt jeweils klar bezeichnen, sodass ein derart weiter 
Begriff nur unnötig Unklarheiten schaffen würde. Zum anderen muss ein 
Rechtsobjekt nicht zwingend einen wirtschaftlichen Wert aufweisen, 1263 wo- 
mit es für die grösste Objektkategorie - die Vermögenswerte - ebenfalls zu 
weit gefasst ist. 


II. Subjekt-Objekt-Relation 


Die Ausgestaltungen der Strukturelemente Subjekt und Objekt lassen sich 
gut mit einzelnen Begriffen beschreiben. Bei der Subjekt-Objekt-Relation ist 
das schwieriger, da hier oft mehrgliedrige Definitionen verwendet werden. 
Dazu kommt, dass diese Definitionen sich zwar grammatikalisch unterschei- 
den, diese Unterschiede aber semantisch kaum greifbar sind.1264 Nachfol- 
gend gehtes deshalb nicht in erster Linie um eine kategorisierte Wiedergabe 
der verschiedenen Definitionen, 1265 sondern darum, typische Definitions- 
elemente aufzuzeigen. Einleitend ist in aller Kürze1266 auf die wirtschaftliche 


1260 S. dazu oben Rz. 299. 
1261 S. dazu oben Rz. 276f. 


1262 Vgl. GRAHAM-SIEGENTHALER-BK ZGB 2022, Syst. Teil Rz. 426: «Der Oberbegriff des 
Rechtsobjektes (bzw. Rechtsgegenstandes) umfasst alle genügend individualisierten, 
rechtlich geschützten Güter» [Hervorhebung weggelassen]; ferner SCHLUEP, Rechts- 
theorie, Rz. 628 ff.; ZELLWEGER-GUTKNECHT-BSK ORI, Einl. vor Art.1ff. N39. 


1263 ZELLWEGER-GUTKNECHT-BSK ORI, Einl. vor Art. 1 ff. N39a; vgl. auch GRAHAM-SIEGEN- 
THALER-BK ZGB 2022, Syst. Teil Rz. 426. 


1264 S. dazu oben Rz. 481; exemplarisch oben Rz. 218. 


1265 S. dazu oben die Ausführungen in der Vertikalbetrachtungin Teillzu den jeweiligen 
Subjekt-Objekt-Relationen. 


1266 Ausführlicher unten Rz. 755f. 
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Betrachtungsweise einzugehen. Sie ist Teil aller untersuchten Subjekt-Objekt- 
Relationen!267 und wird deshalb vor die Klammer gezogen. 


A. Wirtschaftliche Betrachtungsweise 


Die wirtschaftliche Betrachtungsweise ist Teil jedes untersuchten Anwen- 
dungsfalles, und zwar jeweils als Bestandteil der Subjekt-Objekt-Relation.1268 
Es handelt sich dabei aber nicht um ein Definitionselement. Die wirtschaft- 
liche Betrachtungsweise kann nämlich nicht der Konturierung bzw. genau- 
eren Bestimmung der massgeblichen Relation dienen, dasie kein Merkmal 
beschreibt, sondern eine Methode ist.1269 

Als solche bezieht sie sich auf die Definitionselemente der Subjekt-Objekt- 
Relation bzw. aufdie Prüfung, ob diese vorliegen. Die einzelnen Definitions- 
elemente sind also jeweils nicht formalistisch darauf zu prüfen, ob sie erfüllt 
sind oder nicht. Vielmehr ist diese Frage in wirtschaftlicher Betrachtungsweise 
zu beantworten. 


B. Definitionselemente 


Die Definition der Subjekt-Objekt-Relation soll naturgemäss eine möglichst 
präzise Umschreibung der vorausgesetzten Beziehungenthalten. Diese wird 
(in rein tatsächlicher Hinsicht) i.d.R. eine Aussen- sowie eine Innenseite auf- 
weisen, wobei nicht beide Seiten rechtlich relevant und damit Teil der Defini- 
tion sein müssen. Ungeachtet dessen ist eszweckmässig, die Definitionsele- 
mente in objektive und subjektive Elemente zu gliedern. Die Aufteilung der 
Definitionselemente in objektive und subjektive Elemente hat allerdings rein 
klassifikatorischen Charakter. 


1. Objektive Elemente 


Als objektive Elemente werden hier solche bezeichnet, die sich in der Aussen- 
welt abspielen, also durch einen Dritten (d.h. nicht nur durch das Subjekt) 
wahrnehmbar sind. 

Diese objektiven Elemente lassen sich in zwei Gruppen unterteilen. Zum 
einen gibt es Elemente, die ein Kontrollverhältnis beschreiben bzw. voraus- 
setzen. Zum anderen gibt es solche, die eine wirtschaftliche Verbindung ver- 
langen. Diese Einteilung ist klassifikatorischer Natur. Die beiden Gruppen 


1267 S. dazu oben Rz. 487. 
1268 S. dazu oben Rz. 487. 
1269 S. dazu unten R2.755. 
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bzw. die ihnen jeweils zugehörigen Elemente schliessen sich nicht gegenseitig 
aus, sondern können in Kombination vorkommen. 1270 


1.1. Kontrolle 


Wie erwähnt, ist nur schwer bestimmbar, ob dieterminologischen Differen- 
zierungen im Rahmen der verschiedenen Definitionen einen inhaltlichen 
Unterschied mit sich bringen und - wenn ja — welcher Art dieser Unterschied 
sein soll.1271 Betreffend die Subjekt-Objekt-Relation werden in den untersuch- 
ten Anwendungsfällen insb. die Begriffe Verfügen, Beherrschen und Kont- 
rolle verwendet.1272 Mit Blick auf die jeweilige Zwecksetzung und Funktion 
sowie mangels gegenteiliger Hinweise ist davon auszugehen, dass all diese 
Ansätze unter den Begriffder Kontrolle subsumiert werden können. Damit 
verlangen alle untersuchten Anwendungsfälle eine Form von Kontrolle. 

Die vorausgesetzte Kontrolle wird teilweise weiter spezifiziert bzw. auf 
bestimmte Arten der Kontrolle beschränkt. Aufeinige solche Ausdifferenzie- 
rungen des Kontrollbegriffs ist nachfolgend einzugehen. Vorneweg ist zu be- 
merken, dass sich diese Varianten nicht zwingend gegenseitig ausschliessen. 
So wäreesetwa möglich, eineletztverbindliche (und) rechtliche Kontrollmög- 
lichkeit vorauszusetzen. 


1.1.1. Letztverbindliche Kontrolle 


Teilweise wird vorausgesetzt, dass die Kontrolle eine letztverbindliche sein 
muss.1273 M.E. ist dies so zu verstehen, dass die Kontrollausübung durch das 
Subjekt nicht durch eine andere Entität übersteuert werden kann. 

Wie sich die letztverbindliche Kontrolle zur originären Kontrolle ver- 
hält, ist unklar.1274 M.E. sind die beiden Kontrollarten zu unterscheiden. Ein 
Subjekt, das die Werkzeuge zur Kontrollausübung von einer anderen Entität 


1270 S. dazu etwa oben Rz. 246 sowie Rz. 278; anders der Ansatzin Rz. 95, wo die Risikotra- 
gung als blosses Indiz für die Nutzungsberechtigung betrachtet wird und nicht als 
Element der Subjekt-Objekt-Relation. 


1271 S. dazu oben RZ. 549. 


1272 Vgl. dazu oben re VStG: Rz. 100 (Verfügen); re StGB: Rz. 176 (Verfügen bzw. Kontrolle); 
re SchKG: Rz. 228 (Beherrschen); re FinfraG: Rz. 299, Rz. 303 (Beherrschen); re GwG: 
Rz. 339, Rz. 343 (Kontrolle); re OR: Rz. 437 (Kontrolle). In der Lehre werden für jeden 
dieser Anwendungsfälle noch andere Begriffe verwendet, womit die Begriffsvielfalt 
grösser und die Begriffszuordnung weniger einheitlich ist als hier dargestellt. Kon- 
trolle bildet übrigens auch den Kern der Subjekt-Objekt-Relation im Rahmen der wich- 
tigsten internationalen Standards (vgl. Global Forum / IDB, Frameworks, 7). 


1273 S. dazu oben Rz. 176, Rz.339. 


1274 Eine originäre Kontrolle setzt EGLE beiden GAFI-Meldepflichten im OR voraus (s. dazu 
oben Rz. 413). 
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überlassen erhält - die Kontrolle also derivativ und nicht originär ausübt —, 
kannu.U. dennoch letztverbindlich kontrollieren. Die beiden Kontrollprädi- 
kate «derivativ» und «letztverbindlich» schliessen sich, jedenfalls gedank- 
lich, nicht aus. Ungeachtet dessen dürfte eine letztverbindliche Kontrolle 
regelmässig auch eine originäre sein. 

Im Ergebnis setzt die letztverbindliche Kontrolle also lediglich voraus, 
dass das Subjektin seiner Kontrollausübung nicht übersteuert werden kann, 
und zwar unabhängig davon, wie es Kontrolle ausübt oder von wem es die 
Möglichkeit dazu erhalten hat. 


1.1.2. Rechtlich abgesicherte Kontrolle 


Insb. in derälteren Lehre und Rechtsprechung wird (oder wurde) postuliert, 
dass die Kontrollbeziehung rechtlich abgesichert sein müsse.1275 Damit ist 
keine direkte rechtliche Beziehung zwischen Subjekt und Objekt vorausge- 
setzt.1276 Vielmehr ist ausreichend, dass zwischen Subjekt und Objekt, allen- 
falls über mehrere Stufen und damit indirekt, eine Kontrollbeziehung vor- 
liegt, die sich rechtlich durchsetzen lässt. In einem solchen Fall hat das Sub- 
jekt zwar keine Möglichkeit das Objekt (direkt) rechtlich zu kontrollieren, 
doch es kann über (evtl. mehrere) Zwischenstufen eine jeweils rechtlich ge- 
sicherte Kontrolle ausüben. Das Paradebeispiel einer solchen Konstellation 
istein (mehrstufiges) Konzernverhältnis. 

Da auch diese Art der Kontrollbeziehung einer wirtschaftlichen Betrach- 
tungsweise unterliegt, 1277 liegt beiindirekter rechtlicher Kontrolle im Ergeb- 
nis eine faktische Kontrolle vor (dazu sogleich). Es gibt dennoch Unterschiede 
zur faktischen Kontrolle. Wenn bspw. eine Person ausschliesslich aufgrund 
familiärer Beziehungen zum Alleinaktionär Einfluss auf eine Gesellschaft 
ausübt, wäre dieser Fall- auch bei wirtschaftlicher Betrachtung - nicht er- 
fasst, wenn eine rechtlich abgesicherte Kontrolle vorausgesetzt ist.1278 

Zusammengefasst setzt die rechtlich abgesicherte Kontrolle voraus, dass 
beiwirtschaftlicher Betrachtung der rechtlichen Beziehungen ein Kontroll- 
verhältnis vorliegt. 


1275 S.dazu oben RZ. 99, Rz.166, Rz. 168, Rz. 170, Rz. 285, Rz. 290, Rz. 292, Rz. 298 ff., Rz. 427f., 
Rz.433. 


1276 Da auf die Subjekt-Objekt-Relation jeweils eine wirtschaftliche Betrachtungsweise 
anwendbar ist (s. dazu oben Rz. 550f.), erscheint eine derart enge bzw. formalistische 
Betrachtung ohnehin ausgeschlossen. 


1277 S. dazu oben Rz. 550f. 
1278 Vgl. hierzu auch die treffende Formulierung von BÖCKLI oben in FN 689. 
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1.1.3. Faktische Kontrolle 


In diversen Anwendungsfällen wird festgehalten, dass eine (bloss) faktische 
bzw. tatsächliche Kontrolle ausreichend sei.1279 Damit ist jedwede Art der 
Kontrollausübung erfasst, sei sie rechtlich abgesichert oder nur tatsächlich 
vorhanden (etwa durch familiäre Beziehungen, andere Formen sozialer Ver- 
hältnisse oder wirtschaftliche Abhängigkeit). Diese begriffliche Offenheit 
bedeutet nicht, dass die Beziehung - im Vergleich zur rechtlich abgesicherten 
Kontrolle - eine geringere Intensität aufweist. Auch bei der faktischen Kon- 
trolle ist - nomen est omen — Kontrolle vorausgesetzt. Lediglich die Qualität 
der die Kontrolle vermittelnden Relation ist eine andere. 

Diese Massgeblichkeit tatsächlicher Verhältnisse, die u.U. überhaupt 
keine rechtlichen oder wirtschaftlichen Komponenten aufweisen, kann zu 
Schwierigkeiten führen. Die rechtliche Erfassung solcher Konstellationen ist 
nämlich äusserst komplex: «Soziale und psychologische Phänomene wie 
Freundschaft oder empfundene Abhängigkeit kann das Rechtkaum einord- 
nen, sofern sienichtin einem Rechtsverhältnis oder doch in einer nachweis- 
baren wirtschaftlichen Verbindung Ausdruck finden.»1280 Ungeachtet dieser 
Schwierigkeiten kann diese grosszügige Erfassung von Kontrollbeziehungen 
im Lichte der Umgehungsverhinderungsfunktion1281 sinnvoll sein. 

In begrifllicher Hinsicht stellt sich die Frage, ob der Zusatz «faktisch» 
überhaupt nötig ist. Da auch bei der «faktischen Kontrolle» eine wirtschaft- 
liche Betrachtungsweise zur Anwendung kommt, 1282 ist sowieso eine mate- 
rielle Würdigung des Sachverhalts massgeblich, 1283 womit nicht bloss recht- 
liche Umstände massgeblich sein können. Ungeachtet dessen ist der Zusatz 
«faktisch» zwecks Abgrenzung zum oben beleuchteten Ansatz (Massgeblich- 
keit rechtlich abgesicherter Kontrolle) sinnvoll. 

Zusammengefasst setzt die faktische Kontrolle voraus, dass bei wirtschaft- 
licher Betrachtung der tatsächlichen (sozialen, rechtlichen, wirtschaftlichen 
oder sonst wie gearteten) Beziehungen ein Kontrollverhältnis vorliegt. 


1279 S. dazu oben Rz. 100, Rz. 172f., Rz. 176, Rz. 228, Rz.299f., Rz. 303. 


1280 CRAMER, Person, 167 a.A.; vgl. ferner GAFI, Transparency, Rz. 37 lit. d; DRUEY, Melde- 
pflicht, 37f. 


1281 S. dazu oben Rz. 483 sowie unten Rz. 693 ff. 
1282 S. dazu oben Rz. 550f. 


1283 Vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art.1N 329; KUNZ, Wirtschaftsrecht, 
$10 Rz. 29; s. dazu auch unten Rz. 755. 
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1.1.4. Gesellschaftsrechtliche Kontrolle 


Beim Kontrollinhaber sowie im Rahmen von Art. 697j Abs. 2 OR ist, zumindest 
in erster Linie bzw. in einem ersten Schritt,1284 eine gesellschaftsrechtliche 
Kontrolle vorausgesetzt.1285 Da auch in diesen Fällen eine wirtschaftliche Be- 
trachtungsweise zur Anwendung kommt, muss diese gesellschaftsrechtliche 
Kontrollbeziehung nicht direkt zwischen Subjekt und Objekt bestehen.1286 


1.1.5. Kontrollmöglichkeit 


Bei einigen untersuchten Anwendungsfällen ist es ausdrücklich ausreichend, 
wenn das Subjekt die Möglichkeit der Kontrolle innehat.1287 In solchen Fällen 
ist also keine effektive Ausübung der Kontrolle erforderlich. Ausreichend ist 
das blosse Innehaben des Kontrollpotenzials. 

Im Rahmen dieser Untersuchung wurde - Lehre und Rechtsprechung 
folgend - öfters festgestellt, die Subjekt-Objekt-Relation liege in einem «Ver- 
fügenkönnen» oder Ähnlichem.1288 Dabei ist jeweils unklar, ob mit der For- 
mulierung «verfügen können» schlicht Kontrolle gemeint ist oder ob damit 
die (blosse) Kontrollmöglichkeit bezeichnet wird. Diese Frage wird in Lehre 
und Rechtsprechung meist nicht geklärt.1289 


1.2. Wirtschaftliche Verbindung 


Zusätzlich zum (jeweils zentralen) Kontrollelement kann im Rahmen der 
Subjekt-Objekt-Relation ein wirtschaftliches Element hinzukommen. +290 Da- 
mitistnicht nur eine Kontrollbeziehung erforderlich, sondern auch eine wirt- 
schaftliche Verbindung.1291 


1284 Vgl. dazu oben Rz. 346f., Rz. 430. 

1285 S. dazu oben Rz. 343, Rz. 345ff., Rz. 424, Rz. 427 ff. 
1286 S. dazu oben Rz. 346, Rz. 432. 

1287 S. dazu oben Rz. 303, Rz. 430. 

1288 S. dazu oben Rz. 100, Rz.176, Rz. 228, Rz. 339, RZ. 432. 
1289 S. dazu oben insb. Rz. 174, Rz. 339. 


1290 S. dazuobenrebörsenrechtliche Meldepflicht: Rz. 278, Rz. 302f. Im Sinne einer Klar- 
stellung ist festzuhalten, dass die wirtschaftliche Betrachtungsweise kein solches 
wirtschaftliches Element ist. Es handelt sich dabei vielmehr um eine Methode, die auf 
die Definitionselemente der Subjekt-Objekt-Relation Anwendungfindet, ohne selbst 
den vorausgesetzten materiellen Gehalt dieser Relation zu beeinflussen (s. dazuoben 
Rz.550). 

1291 Teilweise werden wirtschaftliche Aspekte auch bloss als Indizien für das Kontrollele- 
ment berücksichtigt und nicht als eigenständiger Teil der Subjekt-Objekt-Relation 
(s. dazu oben Rz. 95). 
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1.2.1. Risikotragung 


Bei der börsenrechtlichen Meldepflicht istgemäss der Legaldefinition (nebst 
einem Kontrollelement) vorausgesetzt, dass das Subjekt das wirtschaftliche 
Risiko trägt, das sich aus dem Objektergibt.1292 Andere Ansätze erblickenin der 
Risikotragung demgegenüber ein blosses Indiz für ein Kontrollverhältnis.1293 


1.2.2. Vermögensrelevanz 


Betreffend die GAFI-Meldepflichten im OR wird vertreten, dass massgeblich 
sei, dass sich der Erwerb der qualifizierten Beteiligung im Vermögen des Sub- 
jekts auswirkt.1294 Aus konzeptueller Sicht ist merkwürdig, dass hier nicht 
das Objekt - also der Aktionär -,1295 sondern der meldepflichtauslösende Tat- 
bestand - der Erwerb der qualifizierten Beteiligung - für das wirtschaftliche 
Element massgeblich ist. Wird diese spezielle Anknüpfung der Vermögens- 
relevanz ausser Acht gelassen und eine Anknüpfung ans Objekt angenom- 
men, ist nicht ohne Weiteres ersichtlich, wie sich diese «Vermögensrelevanz» 
von der bereits erwähnten Risikotragung unterscheidet. 


2. Subjektive Elemente 


Als subjektive Elemente werden hier solche bezeichnet, die sich in der In- 
nensphäre des Subjekts abspielen und somit für Dritte nicht (direkt) wahr- 
nehmbar sind. 

Die subjektiven Elemente lassen sich (rein klassifikatorisch) in zwei Grup- 
pen unterteilen. Einerseits gibt es voluntative Elemente, also solche, die vom 
Willen des Subjekts abhängig sind, wie etwa eine bestimmte Absicht. Ande- 
rerseits gibt es kognitive Elemente, die ein blosses Wissen voraussetzen. Die 
beiden Elemente können in Kombination vorkommen.1296 


2.1. Voluntatives Element 


Betreffend die Subjekt-Objekt-Relation im Rahmen von Art. 4 GwG wird ZT. 
davon ausgegangen, dass ein Herrschaftswille erforderlich sei.1297 Hinsicht- 
lich der Subjekt-Objekt-Relation bei der börsenrechtlichen Meldepflicht setzt 


1292 S. dazu oben Rz. 304. 

1293 S. dazu oben Rz. 95. 

1294 S. dazu oben Rz. 412, Rz. 414 sowie ferner Rz. 437. 
1295 Vgl. zu dieser Diskrepanz oben Rz. 400 ff. 

1296 Vgl. dazu etwa oben Rz. 334. 

1297 S. dazu oben Rz. 332, Rz. 334, Rz. 338. 
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das Bundesgericht u.a. eine Beherrschungsabsicht voraus.1298 Sowohl der 
Herrschaftswille wie die Beherrschungsabsicht sind voluntative Elemente. 
Ausführungen zum materiellen Gehalt dieser Elemente fehlen beiden Propo- 
nenten der jeweiligen Ansichten. 

M.E. ist ein solches voluntatives Element überflüssig. Erfordert die Sub- 
jekt-Objekt-Relation effektive Kontrollausübung und nicht bloss eine Kont- 
rollmöglichkeit, erübrigt sich die Frage nach dem Herrschaftswillen bzw. der 
Beherrschungsabsicht; wird Kontrolle effektiv ausgeübt, so wird ein entspre- 
chender Wille vorhanden sein. Wo die blosse Kontrollmöglichkeit ausreicht, 
erschiene es widersprüchlich, zusätzlich zu dieser Möglichkeit noch einen 
Willen zu deren Ausübung vorauszusetzen, nicht aber die Kontrollausübung 
als solche. 


2.2. Kognitives Element 


Im Rahmen der Subjekt-Objekt-Relation von Art. 4 GwG wird von zwei (Co-) 
Autoren - zusätzlich zu Herrschaftsmöglichkeit und -willen — vom Subjekt 
verlangt, dass es weiss, wo sich das Objekt befindet.1299 Damit scheinen sie 
ein kognitives Element vorauszusetzen. Man könnte im Wissen um den Ort 
des Objekts auch einfach eine logischerweise notwendige (Minimal-)Voraus- 
setzung der Kontrolle erblicken. Insofern lässt sich mit guten Gründen vertre- 
ten, dieses Element habe keine eigenständige Bedeutung. 


IV. Schlussbemerkungen 


Die aufgezeigte Vielfalt der Gestaltungsvarianten der einzelnen Strukturele- 
mente bestätigt den Befund, dass es kein einheitliches Konzept wirtschatftli- 
cher Berechtigunggibt. Die Vielfalt ist aber nicht beiallen Strukturelementen 
gleich stark ausgeprägt. 

Betreffend Objekt und Subjekt gibt es nur wenige Varianten und inner- 
halb dieser Varianten verhältnismässig wenige Unklarheiten. Einzig im Be- 
reich der - subjekt- wie objektseitigen — Personenmehrheiten bestehen er- 
hebliche Unsicherheiten. 

Bei der Subjekt-Objekt-Relation ist die Zahl der Gestaltungsvarianten 
gross. Inhaltlich handeltes sich v.a. um verschiedene Varianten der Kontrolle. 
Wirtschaftliche Elemente kommen nur selten vor, subjektive Elemente noch 
seltener und Letztere erscheinen zudem überflüssig. 


1298 S. dazu oben Rz. 282 (dieses Element ist jedoch abzulehnen: Rz. 301). 
1299 S. dazu oben Rz. 334. 
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Ungeachtet dessen gibt es zwei Aspekte, die beijedem untersuchten Anwen- 
dungsfallzum Tragen kommen. Einerseits setzen alle Anwendungsfälle (eine 
Form der) Kontrolle voraus. Zum anderen ist das Vorliegen dieser Kontrolle 
in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu prüfen, und zwar unabhängigvon 
ihrergenauen Ausgestaltung. Man kannsich desEindrucks nicht erwehren, 
dass in der Literatur wirtschaftliche Berechtigung teilweise gar mit dieser 
«Minimalvariante» der Subjekt-Objekt-Relation gleichgesetzt wird.1300 Es ist 
zwar möglich, dass sich die Subjekt-Objekt-Relation in dieser «Minimalvari- 
ante» erschöpft. Damit ist aber nicht der jeweilige Anwendungsfall wirtschaft- 
licher Berechtigung beschrieben, der auch ein Subjekt und ein Objekt um- 
fasst, sondern nur dessen Subjekt-Objekt-Relation. 

Auch wenn die Subjekt-Objekt-Relation nicht gerade mit dem Konzept 
gleichgesetzt wird, steht sie meist im Fokus des Interesses. Die Ausführungen 
hierzu sind jedenfalls regelmässig deutlich umfangreicher als diejenigen be- 
treffend das Subjekt oder das Objekt. Ersteres wird vielfach noch erörtert, geht 
esdoch dabeium den wirtschaftlich Berechtigten. Dessen Bezugspunkt, das 
Objekt, wird nicht selten vernachlässigt. 

Wichtig anzumerken ist, dass die in diesem Paragrafen aufgezeigten Er- 
scheinungsformen der Strukturelemente keine abschliessende Aufzählung 
der möglichen Ausgestaltungen sind. Es sind keine zwingenden Gründe er- 
sichtlich, aufgrund deren nicht auch andere Gestaltungen möglich sind; die 
Grenze bildet die gesetzgeberische Fantasie. 

Bemerkenswert istim Übrigen, dass sich die aufgezeigte Vielgestaltigkeit 
nicht in begrifflichen Differenzierungen niederschlägt. Einerseitskommen 
unter demselben Begriff (wirtschaftliche Berechtigung) verschiedene Ausprä- 
gungen vor. Andererseits legen die vorkommenden begrifflichen Differenzie- 
rungen (bspw. Nutzungsberechtigung oder Kontrollinhaber) den inhaltlichen 
Unterschied nicht offen; dieser muss jeweils mittels Auslegung gefunden wer- 
den. Der Wortlaut ist also weitgehend unabhängig vom normativen Gehalt. 
Dies bestätigt die zu Beginn der Untersuchung aufgestellte Vermutung, dass 
es sich bei der wirtschaftlichen Berechtigung um einen Begriff mit sehr be- 
schränktem normativem Gehalt handelt. 1301 


1300 S. dazu oben Rz. 481. 
1301 S. dazu oben R2.20. 
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$14 Hierarchische 
Konzeptklassifikation 


Die Untersuchungin Teil H hat gezeigt, dass es kein einheitliches Konzept 
wirtschaftlicher Berechtigung gibt.1302 Dafür sind die untersuchten Anwen- 
dungsfälle zu verschieden. Ungeachtet dessen hat die Untersuchung einige 
Gemeinsamkeiten zutage gefördert.1303 

In diesem Paragrafen wird zunächst nochmals in zusammenfassender 
Weise auf die angesprochenen Unterschiede!304 und Gemeinsamkeiten ein- 
gegangen. Anschliessend ist das (Spannungs-)Verhältnis der beiden Aspekte 
«Verschiedenheit» und «Gemeinsamkeiten» zu beleuchten und zu klären. 


I. Mikroebene: Die Unterschiede im Konkreten — 
differierende normative Gehalte 


Die Auseinandersetzung mit den verschiedenen Erscheinungsformen der 
einzelnen Strukturelemente in $13 hat gezeigt, dass es kein einheitliches Kon- 
zept der wirtschaftlichen Berechtigung gibt. Zwar sind diese Unterschiedeim 
normativen Gehalt der untersuchten Anwendungsfälle bisweilen nurschwer 
erkenn- und beschreibbar, 1305 doch handelt es sich dabeinichtum eine blosse 
begriffliche oder dogmatische Spielerei. Vielmehr können sich solche Diffe- 
renzierungen in divergierenden Ergebnissen niederschlagen. So ist bspw. 
für die wirtschaftliche Berechtigung i.S.v. Art. 2a Abs. 3 GwG grundsätzlich 
eine 25%-Beteiligungerforderlich bzw. ausreichend. Um i.S.v. Art. 697j Abs. 2 
OR wirtschaftlich berechtigt zu sein, bedarf es demgegenüber grundsätzlich 
einer absoluten Mehrheitsbeteiligung. 1306 Es ist offensichtlich, dass hier ein 
und derselbe Sachverhalteinmalzur Annahme der wirtschaftlichen Berechti- 
gungführen kann und einmal nicht. Der normative Gehalt der untersuchten 
Anwendungsfälle unterscheidet sich - wiein $13 aufgezeigt - teils erheblich. 


1302 S. dazu oben Rz. 526, Rz. 578. 

1303 S. dazu oben Rz. 482ff., Rz. 527, Rz. 581. 

1304 Für eine detailliertere Betrachtung s. oben $13. 
1305 S. dazu oben Rz. 549. 

1306 S. dazu oben Rz. 433. 
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II. Makroebene: Die Gemeinsamkeiten im 
Abstrakten — übereinstimmende Struktur 
und Funktionen 


Sobald sich der Blick von den verschiedenen Ausdifferenzierungen und Ge- 
staltungen der einzelnen Strukturelemente löst, zeigen sich — aufgrösserer 
Abstraktionshöhe - einige Gemeinsamkeiten der untersuchten Anwendungs- 
fälle. Aufdiese Gemeinsamkeiten und ihre Beziehungen untereinander ist 
nachfolgend einzugehen. 


A. Die Gemeinsamkeiten ... 


Oben wurde festgehalten, dass sich die Ausgestaltung der einzelnen Struktur- 
elemente jeweils unterscheidet. Davon gibt es eine Ausnahme im Sinne eines 
gemeinsamen Nenners. Beiallen Subjekt-Objekt-Relationen ist (eineirgendwie 
geartete) Kontrolle massgeblich, und das bei wirtschaftlicher Betrachtungs- 
weise.1307 Die weiteren Gemeinsamkeiten betreffen demgegenüber nicht die 
einzelnen Strukturelemente, sondern (in abstrakterer Weise) dieFunktionen, 
Struktur etc. der untersuchten Anwendungsfälle. 

Die Funktionen der untersuchten Anwendungsfälle weisen einige Ge- 
meinsamkeiten auf. Zunächst einmal gehtes im Kern jeweils um eine Zuord- 
nungsfunktion.1308 Darüber hinaus ist immer auch eine Umgehungsverhin- 
derungs-1309 und eine Transparenzfunktion1t310 zu beobachten. 

Die Strukturistüberall dieselbe und besteht aus den Elementen Subjekt, 
Objekt und Subjekt-Objekt-Relation.1311 

Eine wirtschaftliche Betrachtungsweisekommt jeweils hinsichtlich der 
Subjekt-Objekt-Relation zum Tragen, nicht aber bezüglich der anderen Struk- 
turelemente oder gar betreffend das gesamte jeweilige Konzept.1312 

Der Zweck unterscheidet sich von Anwendungsfallzu Anwendungsfall. 
Ungeachtet dessen ist er konzeptuell von besonderer Wichtigkeit, insb. im Zu- 
sammenhang mit der Umgehungsverhinderungsfunktion und der wirtschaft- 
lichen Betrachtungsweise.1313 


1307 S. dazu oben Rz. 581. 

1308 S. dazu oben Rz. 486. 

1309 S. dazu oben Rz. 483. 

1310 S. dazu oben Rz. 485. 

1311 S. dazu oben Rz. 524f. 

1312 S. dazu oben Rz. 487, Rz. 550f. 
1313 S. dazu oben Rz. 484. 
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Esist keine Rechtsposition mit der Stellungals wirtschaftlich Berechtigter ver- 
bunden.1314 Der Gesetzgeber kann allerdings Rechtsfolgen an diese Stellung 
bzw. Eigenschaft anknüpfen oder eine bestimmte Rechtsposition zu deren 
Voraussetzung machen.1315 

Zuguter Letztistfestzuhalten, dass essich bei den untersuchten Anwen- 
dungsfällen um materiell öffentlich-rechtliche Normen handelt.1316 


B. ...undihre Konnexität 


Die obige Auflistung von Gemeinsamkeiten erscheint zunächst wie eine Liste 
unzusammenhängender Einzelmerkmale. Bereits eine kursorische Betrach- 
tung offenbart aber Zusammenhänge zwischen vielen dieser Merkmale. 

So gibt es etwa ein rechtsdogmatisches Näheverhältnis zwischen der 
grossen Zweckrelevanz, der Umgehungsverhinderungsfunktion und der 
wirtschaftlichen Betrachtungsweise.1317 Die Transparenz- und die Umge- 
hungsverhinderungsfunktion wiederum können ihre Aufgaben nur aufgrund 
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise wirklich erfüllen. Die wirtschaftliche 
Betrachtungsweise und die Umgehungsverhinderungsfunktion wiederum 
bringen notwendigerweise eine gewisse normative Unschärfe mitsich. Diese 
Unschärfe wiederum kann aufgrund der starken Zweckbindungunter dem 
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit rechtsstaatlich tragbar sein. 

Die aufgelisteten Gemeinsamkeiten sind also wahrscheinlich nicht eine 
blosse Ansammlung verschiedener Merkmale, sondern sie bilden vermutlich 
eine funktionale Einheit. Darauf wird zurückzukommen sein.1318 


III. Das Verhältnis zwischen 
Mikro- und Makroebene 


Die vorstehenden Ausführungen haben gezeigt, dass kein einheitliches Kon- 
zept der wirtschaftlichen Berechtigung existiert. Sie haben aber veranschau- 
licht, dass es aufeiner übergeordneten, von den normativen Gehalten der un- 
tersuchten Anwendungsfälle abstrahierten Ebene einige Übereinstimmungen 


1314 S. dazu oben Rz. 502. 
1315 S. dazu oben Rz. 501f. 
1316 S. dazu oben Rz. 492. 
1317 S. dazu oben Rz. 483f. 
1318 S. dazu unten Rz. 830 ff. 
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gibt. Dieses Verhältnis von Unterschieden und Gemeinsamkeiten, von inhalt- 
licher Vielfalt und funktionaler sowie struktureller Einheit soll nachfolgend 
geklärt werden. 


A. Induktion, Abstraktion und Hierarchie 


Die hier unter dem Begriff der Makroebene zusammengefassten (abstrahier- 
ten) Gemeinsamkeiten ergeben sich aus der Analyse der einzelnen Anwen- 
dungsfälle. Damit liegt ein induktives Vorgehen vor. Die erkannten Gemein- 
samkeiten sind das Ergebnis eines Induktionsschlusses. Daraus ergeben sich 
einige weitere Folgerungen.1319 

Das Ergebnis eines Induktionsschlusses weist zwangsläufig einen höhe- 
ren Allgemeinheitsgrad auf als die dem Induktionsschluss zu liegenden Quel- 
len.1320 Die Abstraktionshöhe der Makroebene ist somit grösser als diejenige 
der Mikroebene. Aus dieser - zugegebenermassen banalen - Feststellung 
ergeben sich zwei interessantere Folgerungen. 

Aus dem Unterschied bezüglich der Abstraktionshöhe ergibt sich zum 
einen naturgemäss eine Hierarchie entlang der Abstraktionsachse. Abstrak- 
tere Konzepte stehen dabei über den weniger abstrakten. Zum anderen ver- 
mag diese Hierarchie daserwähnte Verhältnis zwischen Vielfalt und Einheit 
zu klären. Auf diese beiden Aspekte ist im Folgenden einzugehen. 


B. Intensionaler und extensionaler Gehalt 


Die Intension ist die «Aufzählung der Merkmale, die aufeinen Gegenstand 
zutreffen müssen, damit ein bestimmter allgemeiner Ausdruck zu Recht auf 
ihn angewandt wird».1321 Der intensionale Gehalt eines Konzepts oder Be- 
griffs nimmt also ab, wenn sich die Anzahl erforderlicher Merkmale verrin- 
gert. Mit der abnehmenden Menge von Merkmalen steigt logischerweise die 
Abstraktionshöhe.1322 Aus der geringeren Merkmalsdichte und damit grös- 
seren Abstraktionshöhe der Makroebene ergibt sich ein geringerer intensio- 
naler Gehalt ebendieser Makroebene im Vergleich zur Mikroebene. 


1319 Auf das Problem, dass induktive Schlüsse logisch nicht zwingend sind, ist zurückzu- 
kommen: s. dazu unten Rz. 646 ff. 


1320 METZGER, Rechtsgrundsätze, 58a.A. 
1321 HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheorie, 235; WANK, Begriffsbildung, 35. 


1322 FISCHELS, Arbeitnehmerbegriff, 40; LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, 266; vgl. auch 
LARENZ, Methodenlehre, 454. 
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Aus diesem geringeren intensionalen Gehalt ergibt sich zwangsläufig ein grös- 
serer extensionaler Gehalt.1323 Die Extension bezeichnet die Menge von An- 
wendungsfällen, die einem Begriff oder Konzept zugeordnet werden kön- 
nen -gewissermassen den (Bedeutungs-JUmfang bzw. die Ausdehnung eines 
Begriffs oder Konzepts.1324 

Dieses Verhältnis von intensionalem und extensionalem Gehalt ist,1325 
dies sei zugestanden, ebenso wenigbahnbrechend wie die Feststellung, dass 
sich die Gemeinsamkeiten (Makroebene) auf höherer Abstraktionsebene be- 
finden als die Anwendungsfälle, aus denen ebendiese Gemeinsamkeiten in- 
duktiv erschlossen wurden. Die grössere Abstraktionshöhe der Makroebene 
erklärt allerdings ein bereits erwähntes Phänomen; die (inhaltlich nicht be- 
gründbare)1326 Gleichsetzung der verschiedenen Anwendungsfälle bei ober- 
flächlicher Betrachtung. 1327 Werden die einzelnen Anwendungsfälle und 
die — notwendigerweise extensionalere - Makroebene nicht unterschieden 
oder wird nur aufdie Makroebene fokussiert (oder ist die Betrachtungeinfach 
oberflächlich, sodass die Einzelheiten aus dem Fokus fallen), istes ein Leich- 
tes, anzunehmen bzw. zubehaupten, dass wirtschaftliche Berechtigungüber- 
alldasselbe bedeute. 

Die Erkenntnis, dass eine Mikro- und eine Makroebene zu unterscheiden 
sind, sowie das Wissen um deren Verhältnis sind im Lichte der in der Lehre 
vertretenen Extrempositionen interessant. In der Lehre wird-dasist das 
eine Extrem - vertreten, dass wirtschaftliche Berechtigung überall dasselbe 
bedeute.1328 Am anderen Ende des Meinungsspektrums steht die Auffas- 
sung, dass wirtschaftliche Berechtigung überall einen eigenen Gehalt auf- 
weise.1329 Die hier vorgenommene Unterscheidung vermag diese beiden 
Extrempositionen ein Stück weit zu vereinen. Bezogen auf die Makroebene 
ist die eine Position richtig, bezogen auf die Mikroebene die andere. Im Er- 
gebnis isteiner vermittelnden Position!330 der Vorzug zu geben. Am treffends- 
ten ist dabei KUSTER, der von einer allen Anwendungsfällen gemeinsamen 


1323 FISCHELS, Arbeitnehmerbegriff, 40; LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, 266; im Grund- 
satz zustimmend: HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheorie, 250f.;vgl.auch LARENZ, 
Methodenlehre, 454. 


1324 HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheorie, 233f.; WANK, Begriffsbildung, 35. 


1325 Die beiden Begriffe lassen sich plastischer auch als Begriffsumfang (Extension) und 
Begriffsinhalt (Intension) bezeichnen (HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheorie, 248) 
oder als Anwendungsbereich und Aussagegehalt (LARENZ, Methodenlehre, 454). 


1326 S. dazu oben Rz. 526, Rz. 578. 

1327 S. dazu oben Rz. 481. 

1328 S. dazu oben Rz. 459, Rz. 463, Rz. 467. 
1329 S. dazu oben Rz. 460, Rz. 465. 

1330 S. dazu oben Rz. 461, Rz. 464. 
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Idee ausgeht.1331 Damit kommt er, ohne sich mit (der hier so bezeichneten) 
Mikro- und Makroebene auseinandergesetzt zu haben, der Sache offenkundig 
nahe. 


C. Klassifikation 


In diesem Kapitel sollen die bisher als Konzept, Anwendungsfall, Grundkon- 
zept etc. bezeichneten Erscheinungen klassifiziert werden. Diese Klassifika- 
tion ist kein reiner Selbstzweck. Durch ihre systematisierende Funktion er- 
möglicht sie es, Unterschiede, Gemeinsamkeiten und Zusammenhänge deut- 
licher hervortreten zu lassen. Dadurch erleichtert sie den Umgang mit den 
einzelnen zu klassifizierenden Objekten und ermöglicht allenfalls Aussagen 
über Objektgruppen. Insb. die Unterscheidungsfunktion soll auch für eine 
begriflliche Klarstellung fruchtbar gemacht werden.1332 

Das Ordnungsprinzip der Klassifikation istnaheliegenderweise die Abs- 
traktionshöhe. Die zu klassifizierenden Objekte weisen von oben nach unten 
hin einen immer geringeren Abstraktionsgrad bzw. höheren Konkretisie- 
rungsgrad auf. Andersgewendet bedeutet dies, dass derintensionale Gehalt 
steigt, während der extensionale Gehalt sinkt. 


1. Makroebene: Grundkonzept 


Auf der obersten Stufe der Klassifikation steht die Makroebene, da sie die 
grösste Abstraktionshöhe aufweist.1333 Damit weist dieses Klassifikations- 
objektim Vergleich zu den anderen den geringsten intensionalen Gehalt auf. 
Es wird hier als Grundkonzept bezeichnet. Der Inhalt dieses Grundkonzepts 
wurde bereits beschrieben; es ist - in aller Kürze - die Summe der Gemein- 
samkeiten der untersuchten Anwendungsfälle.1334 

Aufgrund des geringen intensionalen Gehalts bietet das Grundkonzept 
der Rechtspraxis im konkreten Einzelfall kaum eine Hilfestellung. Es vermag 
jedoch die Auseinandersetzung mit der wirtschaftlichen Berechtigung zu 
strukturieren und trägt deshalb indirekt zum besseren Verständnis bei. Es 
hatalso v.a. eine ordnende Funktion und wird deshalb Grundlage der rechts- 
dogmatischen Auseinandersetzung mit der wirtschaftlichen Berechtigung 
bilden.1335 


1331 S. dazu oben Rz. 464 sowie Rz. 476. 
1332 S. dazu auch unten Rz. 616 ff. 


1333 Diese Einordnung ergibt sich auch aus der Untersuchungsanlage (vgl. dazu oben 
Rz. 588). 


1334 S. dazu oben Rz. 588 ff. 
1335 S. dazu unten Rz. 639. 
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Auch wenn das Grundkonzept hierarchisch über den anderen Konzepten 
steht, ist es nicht - weder in einem begriffsjuristischen noch einem rechts- 
historischen Sinne - der Vorfahre der untersuchten Anwendungsfälle. Es ist 
eine Abstraktion davon und damit - gleichsam als grösster gemeinsamer 
Nenner -eingedankliches Produkt der induktiven Betrachtung der Anwen- 
dungsfälle. Somit handelt es sich beim Grundkonzept der wirtschaftlichen 
Berechtigung um ein systematisierendes und ordnendes Gedankenkon- 
strukt, gewissermassen die Tiefenstruktur der verschiedenen Anwendungs- 
fälle, also um eine rechtsdogmatische Figur.1336 


2. Mikroebene: (untergeordnete) Konzepte 


Dem Grundkonzept logischerweise untergeordnet, da Grundlage des daraus 
induktiv gewonnenen Grundkonzepts, ist die Mikroebene. Die zu klassifizie- 
renden Objekte sind die verschiedenen, bisher meist als Anwendungsfälle 
bezeichneten1337 Konzepte. Der Einfachheit halber und mit Blick auf das 
übergeordnete Grundkonzept wird nun für die Anwendungsfälle schlicht 
der Begriff des Konzepts verwendet.1338 Bei Bedarf kann zwecks Klarstellung 
von untergeordneten Konzepten die Rede sein. 

Auf der Ebene der Konzepte existiert eine Mehrzahl an zuklassifizieren- 
den Objekten. Allerdings drängt sich mit Blick auf das hier gewählte Ord- 
nungsprinzip (Abstraktionshöhe) keine Hierarchie der Konzepte unterein- 
ander auf. Diese stehen auf derselben Stufe nebeneinander. Auf deren Inhalt 
wird an dieser Stelle nicht (nochmals) eingegangen; er ergibt sich aus den 
Ausführungen in Teill. 


3. Instantiierungen 


Am untersten Ende der Klassifikation befinden sich die Instantiierungen. Es 
handelt sich dabei um die tatsächlich auftretenden Fälle wirtschaftlicher 
Berechtigung. Als konkrete und individuelle Manifestierungen eines Kon- 
zepts fehlt ihnen jegliche Abstraktheit. Es sind sozusagen realweltliche An- 
wendungsfälle. 

Eine inhaltliche Beschreibung der Instantiierungen ist aufgrund dieser 
Natur weder möglich noch sinnvoll; esgibt unzählige tatsächlich auftretende 
Fälle und noch mehr theoretisch denkbare Konstellationen. 


1336 S. dazu unten Rz. 833. 
1337 Vgl. dazu oben Rz. 18. 


1338 Dies ermöglicht eine begriffliche Abgrenzung zur Instantiierung, die letztlich auch 
eine Art «Anwendungsfall» ist (s. dazu sogleich Rz. 614f.). 
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D. Notwendigkeit begrifflicher Differenzierungen 


Im Rahmen dieser Untersuchung wurden bisher verschiedene Ausdifferen- 
zierungen wirtschaftlicher Berechtigung aufgezeigt. Diese Ausdifferenzie- 
rungen erfolgten einerseits horizontal!339 hinsichtlich verschiedener konkre- 
ter Ausgestaltungen1340 und andererseits vertikalt341 betreffend abstrakte 
Konzepte1342, Diese Differenzierungen haben sich noch nicht in einer konsis- 
tenten Terminologie niedergeschlagen. Bis anhin war von Anwendungsfällen, 
Konzept(en) der wirtschaftlichen Berechtigung, Konzept(en), Spielart(en) 
etc. die Rede. Damit sind bzw. waren unweigerlich (begriffliche) Unklarheiten 
verbunden. Da nun die inhaltlichen Ausdifferenzierungen und ihre Relatio- 
nen zueinander klar sind, ist eine begriffliche Differenzierung angezeigt. 

Die (vertikale) begriffliche Differenzierung entlang der Abstraktionshöhe 
erfolgt gemäss den eingeführten Begriffen: Grundkonzept, (untergeordnetes) 
Konzept und Instantiierung. 

Auf Stufe der Konzepte war in dieser Untersuchung bisher schlicht von 
«Anwendungsfällen» die Rede. Allerdings ist aufgrund der Verschiedenar- 
tigkeit dieser «Anwendungsfälle» eine begriffliche Differenzierung geboten. 
Diese erfolgt nicht auf der grünen Wiese, sondern vor dem Hintergrund, dass 
der Gesetzgeber Differenzierungen vorgenommen hat: Nutzungsberechti- 
gung, wirtschaftliche Berechtigung, wirtschaftliches Verfügen etc. Diese 
Begriffswahl ist willkürlich, da kein Zusammenhang mit der inhaltlichen Aus- 
gestaltung des jeweiligen Konzepts erkennbar ist.1343 Das istinsofern unpro- 
blematisch, als jeder Namensgebung ein willkürliches Element innewohnt. 

Problematisch ist demgegenüber der Begriff der wirtschaftlichen Be- 
rechtigung. Mit diesem Begriffsind verschiedene intensionale Gehalte ver- 
bunden.1344 Somit ist der Begriff mehrdeutig,1345 womit eine begriffliche 
Differenzierung nottut. Naheliegend und sinnvoll ist die Beseitigung der 
Mehrdeutigkeit durch Angabe eines Normbezuges.1346 Die Aussage, dass X 
(an Y) i.S.v. Art. 4 GwG wirtschaftlich berechtigt ist, ist eindeutig. Verfehlt 


1339 Vgl. dazu oben Rz. 613. 

1340 S. dazu etwa oben $13. 

1341 S. dazu oben Rz. 608. 

1342 S. dazu oben Rz. 607ff. 

1343 S. dazu oben Rz. 584. 

1344 S. dazu nur oben Rz. 362. 

1345 Vgl. HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheorie, 261; WANK, Begriffsbildung, 37. 


1346 Vgl. HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheorie, 263; WANK, Methodenlehre, §8 Rz. 51; 
u.U. ist die blosse Angabe des Erlasses ausreichend (a.a.0., $8 Rz. 51). 
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wäre es dagegen, von der wirtschaftlichen Berechtigung des X (an Y) zu spre- 
chen. Letzteres wäre aufgrund der Vielfalt der Konzeptgestaltungen nicht 
eindeutig. 


IV. Schlussbemerkungen 


Die - auch in der Doktrin teilweise angenommenen oder angesprochenen — 
Gemeinsamkeiten der verschiedenen Konzepte verdichten sich zu einem 
Grundkonzept. Da es sich dabei um ein induktiv gewonnenes gedankliches 
Konstrukt handelt, liegt darin kein Widerspruch zur erkannten inhaltlichen 
Verschiedenheit der untersuchten Konzepte. Da Gemeinsamkeiten und Un- 
terschiede aufunterschiedlichen Abstraktionsniveaus angesiedelt sind, kön- 
nen diese (scheinbar) konträren Charakteristiken widerspruchsfrei nebenei- 
nander bestehen. 

Diese Differenzierung nach Abstraktionshöhe sowie die inhaltliche Ver- 
schiedenheit der Konzepte verlangen nach begrifllicher Differenzierung. Ent- 
lang der Dimension der Abstraktion erfolgt die begriffliche Differenzierung 
in drei Stufen: Grundkonzept, Konzept, Instantiierung. 1347 Die Abgrenzung 
der Konzepte untereinander erfolgt durch Angabe des Normbezugs, sofern 
nicht der Gesetzgeber einen eindeutig zuordenbaren Begriff gewählt hat. 

In Anbetracht des geringen intensionalen Gehalts des Grundkonzepts 
stelltsich die Frage, von welcher Relevanz dieses Grundkonzept sein soll. Die 
eingangs notwendigerweise offengelassene Frage, was alles «Spielarten» 
wirtschaftlicher Berechtigungsind, kann das Grundkonzept nicht klären. Da 
es induktiv aus den untersuchten Konzepten gewonnen wurde, lassen sich 
logischerweise alle diese Konzepte darunter subsumieren. 

Eine Ausnahme bilden hier nur die untersuchten Konzepte im SchKG 
und im VStG, aber nur, wenn sie als blosse Missbrauchsbestimmungen be- 
trachtet werden. Diesfalls fehlte ihnen nämlich die dem Grundkonzept eigene 
Struktur, Zuordnungsfunktion etc., womit sie nicht unter das Grundkonzept 
subsumierbar wären. Auch in der Funktionalität gäbe es Unterschiede. Es 
machtaber im Ergebnis keinen Unterschied, ob bspw. im SchKG einem Schuld- 
ner ein Vermögenswert zugerechnet wird, weil die Beachtung der formalen 
Verhältnisse - also die «Nichtzurechnung» des Vermögenswerts - rechtsmiss- 
bräuchlich ist, oder ob dem Schuldner der Vermögenswert kraft wirtschaft- 


1347 Im Sinne einer Klarstellung kann der Zusatz «der wirtschaftlichen Berechtigung» 
angefügt werden (also bspw. Grundkonzept der wirtschaftlichen Berechtigung). Im 
Rahmen dieser Untersuchung erübrigt sich dies, da der Kontext klar ist. 
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licher Berechtigung zugerechnet wird. Da jedoch eine Missbrauchsbestim- 
mung begriffsnotwendig einen Rechtsmissbrauch voraussetzt — was bei kei- 
nem der Konzepte und damit auch beim Grundkonzept nicht der Fallist-, 
sind die Voraussetzungen für eineZuordnungbei Annahme einer Missbrauchs- 
bestimmung höher. Damit sind zwar die möglichen Ergebnisse (Zuordnung 
oder keine Zuordnung) gleich, doch es wird aufgrund der höheren Vorausset- 
zungen weniger oft zur Zuordnung kommen. 

Wie oben dargelegt, taugt das Grundkonzept aus logischen Gründen 
nicht zur Klärung der Frage, welche Konzepte als Varianten wirtschaftlicher 
Berechtigung zu betrachten sind. Ungeachtet dessen zeigt es eine grosse Zahl 
inhaltlicher und struktureller Übereinstimmungen der Konzepte auf. Das 
indiziert eine konzeptuelle Ähnlichkeit der untergeordneten Konzepte, die 
beim Vergleich zufällig ausgewählter rechtlicher Erscheinungen kaum auf- 
getreten wäre. 

Das Grundkonzept hat also die Funktion, die inhaltlichen und struktu- 
rellen Ähnlichkeiten der Konzepte kondensiert darzustellen. Dabeisind die 
inhaltlichen Ähnlichkeiten aus konzeptueller Sicht weniger interessant als 
die strukturellen. Die Ausformulierung der inhaltlichen Ähnlichkeiten wird 
in aller Regel in einem wenig aufschlussreichen Formelkompromiss enden, 
nach dem Muster «Ein bestimmtes Subjekt kontrolliert unter wirtschaftlichen 
Gesichtspunkten ein vermögenswertes Objekt».1348 Mit einer solchen vagen 
Formel ist nichts gewonnen. Sie verdecktlediglich die nicht unwesentlichen 
inhaltlichen Unterschiede der Konzepte, ohne einen wirklichen Erkenntnis- 
gewinn zu liefern. Der Erkenntnisgewinn liegt nicht in einem solchen Formel- 
kompromiss, sondern in der Einsicht, dass die untersuchten Konzepte alle 
dieselbe Grundstruktur aufweisen und ähnliche Funktionen erfüllen. Darauf 
aufbauend lassen sich die verschiedenen Konzepte systematisch erfassen, 
vergleichen, aufihre Funktionalität prüfen. Dies ist bei der Beschreibung als 
blosse Formel nach obigem Schema nur schwerlich möglich. Es ist der syste- 
matisierende Charakter des Grundkonzepts, der eine dogmatische Erfassung 
ermöglicht. Darin liegt die Relevanz des Grundkonzepts. 


1348 Vgl. dazu oben Rz. 481. 
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$15 Schlussbemerkungen zu 
Teil II 


Die am Ende des Teils I geäusserte Vermutung, dass es kein einheitliches Kon- 
zept wirtschaftlicher Berechtigung gebe, hat sich in Teill bestätigt. Die un- 
tersuchten Konzepte sind inhaltlich klar zu unterscheiden. Zu bedauern ist 
dabeiinsb., dass eine begriffliche Differenzierung fehlt. Auch wenn Rechts- 
wissenschaft und Praxis mit mehrdeutigen Begriffen umgehen können, wäre 
eine solche Differenzierung sinnvoll. 

Es bleibt die Erkenntnis, dass es nicht die wirtschaftliche Berechtigung 
gibt, sondern höchstens die wirtschaftliche Berechtigungi.S.v. Art. XY eines 
bestimmten Erlasses. Man mag diese Aussage (nicht zu Unrecht) als Binsen- 
wahrheit qualifizieren. 1349 In Anbetracht des Umstandes, dass oft von der 
wirtschaftlichen Berechtigung schlechthin die Rede ist, tut diese Feststellung 
dennoch not. 

TeilII hat eine weitere Vermutung aus Teill bestätigt: Es gibt zahlreiche 
Gemeinsamkeiten, insb. hinsichtlich der Struktur und der Funktionen. Diese 
Gemeinsamkeiten gerinnen induktiv zu einem Grundkonzept der wirtschaft- 
lichen Berechtigung. 

Vor dem Hintergrund der vielen Gemeinsamkeiten stellt sich unweiger- 
lich die Frage nach dem Grund für die Unterschiede im Detail. Naheliegend 
ist, dies der Zweckorientierung der Konzepte zuzuschreiben. Je nachdem, in 
welche Normlandschaft das jeweilige Konzept eingebettet ist, dient es ande- 
ren Zwecken, was wiederum - der starken Zweckorientierung geschuldet — 
andere Ausprägungen mit sich bringt. So würde eine dogmatisch nachvoll- 
ziehbare Antwort auf die Frage nach dem Grund der inhaltlichen Unterschiede 
lauten. Es ist jedoch kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen den ver- 
schiedenen Ausgestaltungen und den Normzwecken erkennbar. Die Unter- 
schiede sind - (gerade auch) im Lichte der Normzwecke - vielmehr willkür- 
lich. Der Grund für die verschiedenartigen Ausgestaltungen ist wahrschein- 
lich schlicht und ergreifend in der unsystematischen Arbeitsweise des Gesetz- 
gebers begründet. 


1349 Vgl. WANK, Methodenlehre, $7 Rz.39. 
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Daraus (sowie aus der Natur des Induktionsschlusses1350 und den Entste- 
hungsgeschichten der Konzepte1351) erhellt auch, dass das Grundkonzept 
nicht gesetzgeberischer Leitstern der untersuchten Konzepte war, sondern 
dass das Grundkonzept ein (induktiv gewonnenes) gedankliches Konstrukt 
ist.1352 Damit drängt sich die Frage nach der Relevanz des Grundkonzepts auf. 

In Anbetracht der vielfältigen Ausgestaltungen der untergeordneten 
Konzepte erschiene auch die Befassung mit und die weitere Konturierung 
ebendieser Konzepte als gangbarer Weg. Allerdings hat diese Untersuchung 
gezeigt, dass die Versuche, die diversen Konzepte genauer zu (er-Jfassen, nicht 
selten kaum mehr als Formelkompromisse hervorbringen, womit die Konkre- 
tisierungsarbeit schlicht auf den Zeitpunkt der Rechtsanwendung verscho- 
ben wird. Das kann nicht das Ziel sein. Eine andere Herangehensweise wäre 
die detaillierte Auflistung von Instantiierungstypen mit einer Beschreibung 
ihrer konzeptuellen Erfassung. Das würde sowohl den Umfang dieser Unter- 
suchung sprengen als auch deren Zielsetzung verfehlen.1353 Eine Auseinan- 
dersetzung mit dem Grundkonzept ist vielversprechender. Sie ermöglicht 
es-im Idealfall — mittels systematisierender Aufarbeitung des Rechtsstoffes 
Hinweise und evtl. Lösungen für den Umgang mit den inkongruenten Konzep- 
ten aufzuzeigen. Entsprechend widmet sich Teil III der dogmatischen Be- 
trachtung des Grundkonzepts, also gewissermassen der Grundmechanik der 
wirtschaftlichen Berechtigung. 

Abschliessend ist auf die - zu Beginn der Untersuchung notwendiger- 
weise offengelassene - Frage zurückzukommen, was alles «Spielarten» der 
wirtschaftlichen Berechtigung sind. Diese Frage lässt sich nicht abschlies- 
send beantworten. Zum einen fehlt es an der einen wirtschaftlichen Berech- 
tigung. Zum anderen kann das Grundkonzept logischerweise nicht als Refe- 
renz genommen werden, handelt es sich doch dabei um das Ergebnis eines 
Induktionsschlusses aus den zu kategorisierenden Untersuchungsobjekten. 
Wahrscheinlich istin Anbetracht der unsystematischen Arbeitsweise des Ge- 
setzgebers schlicht die Frage nach der wirtschaftlichen Berechtigung falsch. 

Ungeachtet dieser Probleme fällt auf, dass die Konzepte im VStG und 
SchKG nicht unter das Grundkonzept subsumierbar sind, wenn sie — wie dies 
in älteren Ansichten verbreitet war - als blosse Missbrauchsnormen be- 
trachtet werden. Auch rechtshistorisch stehen diese Konzepte in keinem Zu- 
sammenhang miteinander oder mit einem der anderen Konzepte. Mit Blick 


1350 S. dazu oben Rz. 622. 
1351 S. dazu oben §3. 
1352 S. dazu oben Rz. 611. 
1353 S. dazu oben Rz. 9f. 
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auf diese Differenzen stellt sich die Frage, weshalb diese Konzepte - in der 
jüngeren wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit ihnen — dennoch sol- 
che Ähnlichkeiten mit den anderen untersuchten Konzepten aufweisen. 

Die Entwicklung im VStG kann hier eine Antwort liefern. Mit zuneh- 
mender Kreativität der Steuerpflichtigen bei der Gestaltung von «Schachtel- 
strukturen» wuchs das Bedürfnis, solche Strukturen transparent zu be- 
trachten.1354 Weniger eindeutig ist die Entwicklung im SchKG, wobei m.E. 
ähnliche Gründe (wie im VStG) dafür sprechen, auch dort diese Richtung 
einzuschlagen.1355 

Bei dieser Zwecksetzung und Funktion werden die Parallelen und An- 
klänge zu anderen Konzepten, namentlich im Geldwäschereirecht, OR und 
Börsenrecht, und den Problemen, die diese lösen müssen, offenkundig. Die 
(rechtshistorischen und konzeptuellen) Ausgangspunkte der Konzepte mögen 
jeweils andere gewesen sein, doch der Anpassungsdruck hat sie in funktional 
ähnliche Bahnen geleitet. Überall dort, wo es sich als notwendig oder wün- 
schenswert erweist, eine Kontrollbeziehung wirtschaftlich betrachtet zu er- 
fassen, drängt sich das Grundkonzept auf. Es bestehen in diesen Fällen also — 
um eine evolutionsbiologische Analogie zu bemühen - ähnliche Umweltbe- 
dingungen bzw. ein konvergenter Selektionsdruck. Das führt durch eine 
konvergente Evolution (auch bei fehlender Verwandtschaft) zu ähnlichen 
Ergebnissen bzw. Konzepten. 


1354 Vgl. dazu oben Rz. 101 sowie ferner Rz.109. 
1355 Vgl. dazu auch oben Rz. 191 ff. 
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$16 Vorbemerkungen zu 
Teil III 


In Teil lI wurden Gemeinsamkeiten und Unterschiede der in Teilluntersuch- 
ten Konzepte herausgeschält. Dabei haben sich im Kern zwei Dinge gezeigt. 
Zum einen gibt es kein einheitliches Verständnis bzw. Konzept der wirtschaft- 
lichen Berechtigung. Zum anderen gibt es dennoch nicht unerhebliche Ge- 
meinsamekeiten, die sich zu einem Grundkonzept der wirtschaftlichen Be- 
rechtigung verdichten. 

Mit einer blossen Auflistung dieser Gemeinsamkeiten ist nicht viel ge- 
wonnen. Vielmehr bedarfes einer systematisierenden Betrachtungund einer 
In-Bezug-Setzung zur Rechtsordnung, also einer dogmatischen Betrachtung. 
Vor der Schwierigkeit1356 oder — horribile dictu - Irrelevanz1357 eines solchen 
Vorhabens wurde schon gewarnt. 

Die Rechtsdogmatik will das Recht durchdringen und ordnen, um Fragen 
der Rechtspraxis beantworten zu können.1358 Es geht darum, Unterschei- 
dungen einzuführen, Prinzipien zu erarbeiten und übergreifende Rechtsge- 
danken zu erkennen, 1359 um den Rechtsstoff für die Praxis handhabbar zu 
machen.1360 Weshalb eine rechtsdogmatische Betrachtung im Fall der wirt- 
schaftlichen Berechtigung besonders schwierig oder irrelevant sein soll, ist 
nicht ersichtlich. Mit Blick aufden damit (hoffentlich) verbundenen Erkennt- 
nisgewinn, darfsie jedenfalls nicht unversucht bleiben. 

Wie erwähnt, ist das Grundkonzept Gegenstand der dogmatischen Be- 
trachtung. 1361 Eine separate (dogmatische) Aufarbeitung sämtlicher unter- 
suchten Konzepte würde sowohl den Rahmen dieser Untersuchung sprengen 
als auch deren Ziel verfehlen.1362 Ausserdem kann die Rechtsdogmatik ihre 


1356 S. dazu oben FN28. 
1357 Vgl. SCHENKER, Übernahmerecht, 99 FN 401. 
1358 BUMKE, Rechtsdogmatik, 1 m.w.H.; KÖTZ, Rechtsvergleichung, 204. 


1359 BUMKE, Rechtsdogmatik, 1; vgl. auch RÜTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 311. 


1360 BUMKE, Rechtsdogmatik, 53; KÖTZ, Rechtsvergleichung, 205. Zu den (weiteren) Funk- 
tionen der Rechtsdogmatik s. etwa BUMKE, Rechtsdogmatik, 45 ff. sowie RÜTHERS/ 
FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 321 ff. 


1361 S. dazu oben Rz. 631. 
1362 Vgl. dazu oben Rz. 9f. sowie ferner Rz. 18. 
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Funktionen nur erfüllen, wenn sie «abstrahiert vom konkreten Regelungs- 
inhalt» arbeitet.1363 Es drängt sich also geradezu auf, das Grundkonzept - als 
Abstraktion von den untersuchten Konzepten - zum Gegenstand der dogma- 
tischen Betrachtung zu machen. 

In diesem Zusammenhang ist (erneut)136 darauf hinzuweisen, dass es 
sich beim Grundkonzept nicht um eine Figur handelt, die in der Rechtsset- 
zung oder Praxis vorkommt.1365 Dessen Ausdifferenzierung und Operatio- 
nalisierung dientsomit nicht unmittelbar der Lösungrechtspraktischer Pro- 
bleme auf Stufe der untergeordneten Konzepte. Durch Ausdifferenzierung 
und Operationalisierung des Grundkonzepts können jedoch (mittelbar) Pro- 
blemkomplexe geordnet und rechtsdogmatisch tragfähige Ansätze für die 
untergeordneten Konzepte aufgezeigt werden. Es geht also nicht darum, 
direktsubsumtionsfähige Rechtssätze zu entwerfen, sondern um das Aufzei- 
gen dogmatischer Grundlinien. Nicht mehr und nicht weniger als dasist das 
Ziel dieser Untersuchung. 1366 Im Sinne einer Klarstellung ist festzuhalten, 
dass es bei der dogmatischen Betrachtung des Grundkonzepts nicht darum 
geht, alle (untergeordneten) Konzepte in einen Topf zu werfen. Vielmehr soll 
einerechtsdogmatische Konsolidierung erfolgen, welche die Einzellösungen 
der Konzepte in den Kontext eines geschlossenen Grundkonzepts stellt.1367 

Die dogmatische Betrachtung des Grundkonzepts erfolgt in zwei Schrit- 
ten. Zunächst wird in $17 das Grundkonzept ausdifferenziert. Es geht dabei 
darum, die Elemente und die Funktionsweise des Grundkonzepts in systema- 
tischer Weise zu beschreiben und zu konzeptualisieren. Diese Ausdifferenzie- 
rung weist dem nächsten Schritt— der Operationalisierung — den Weg, indem 
sie Struktur, Funktionen und Probleme aufzeigt. Im zweiten Schrittin $18 
gehtes darum, das (vorgängig konturierte) Grundkonzept praktisch nutzbar 
zu machen, d.h. aufzuzeigen, wie damit rechtsdogmatisch korrekt und prä- 
zise umgegangen werden kann. Dieser Schritt wird hier als Operationalisie- 
rungbezeichnet. 


1363 BUMKE, Rechtsdogmatik, 53. 

1364 S. dazu oben Rz. 630. 

1365 S. dazu oben Rz. 611. 

1366 S. dazu oben Rz. 7f., Rz. 21. 

1367 Vgl. hierzu SCHMIDT, Rechtsdogmatik, 24. 
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817 Ausdifferenzierung des 
Grundkonzepts 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass es ein Grundkonzept der wirtschaftli- 
chen Berechtigung gibt. Dessen Konturen sind jedoch diffus geblieben. Das 
istin erster Linie der fehlenden Auseinandersetzung mit diesem Grundkon- 
zept geschuldet. Bisher herrschten im Wesentlichen zwei Ansichten vor. Ent- 
weder wurde vertreten, die verschiedenen untergeordneten Konzepte ent- 
sprächen (mehr oder weniger) demselben Konzept, womit sich eine weitere 
Auseinandersetzung mit der Thematik erübrige.1368 Oder es wurde vertre- 
ten, eine vertiefte (dogmatische) Erfassung sei kaum möglich, 1369 womit sie 
ebenfalls unterblieb. 

Im Folgenden soll — eingedenk der Erkenntnis, dass nur das Grundkon- 
zept überall dasselbe ist und sich die untergeordneten Konzepte unterschei- 
den - das diffus gebliebene Grundkonzept schärfer konturiert werden. Dar- 
auf aufbauend werden Ansätze zu einem rechtsdogmatisch korrekten Um- 
gang mit diesem Grundkonzept aufgezeigt. Die so gewonnenen Lösungsan- 
sätze betreffend das Grundkonzept lassen sich - unter Berücksichtigung der 
Besonderheiten des jeweiligen untergeordneten Konzepts - für die unterge- 
ordneten Konzepte fruchtbar machen. 

Ziel ist nicht die Verdichtung des Grundkonzepts hin zu einem tatbe- 
standlich verfestigten und damit subsumtionsfähigen Konzept. Das ist auf- 
grund der abstrakten Natur des Grundkonzepts nicht sinnvoll möglich und 
würde die verschiedenartigen Ausdifferenzierungen der untergeordneten 
Konzepte gänzlich ignorieren. Es geht nur - aber immerhin - darum, mittels 
Ausdifferenzierung des Grundkonzepts Lösungswege zur Systematisierung 
und Konkretisierung der untergeordneten Konzepte zu entwickeln. 

Im Sinne einer Klarstellungist festzuhalten, dass es dabei nicht um eine 
Beschreibung des Identifikationsvorgangs hinsichtlich des wirtschaftlich 
Berechtigten geht. Dies wäre aufgrund der Natur des Grundkonzepts nicht 
möglich und ist nicht Ziel dieser Untersuchung. 1370 


1368 Vgl. dazu oben Rz. 454ff., ferner Rz. 481. 
1369 Vgl. dazu oben FN28. 
1370 S. dazu oben R2.9f. 
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I. Das Grundkonzept als Ergebnis eines 
Induktionsschlusses 


Die in diesem Paragrafen vorzunehmende Ausdifferenzierung bezieht sich 
aufdas Grundkonzept wirtschaftlicher Berechtigung. Dieses ist das Ergebnis 
einesInduktionsschlusses. Um die Bedeutung der Folgenden Ausdifferenzie- 
rungrichtig einschätzen zu können, ist deshalb kurz aufdie Eigenschaft des 
Grundkonzepts als induktiv gewonnenes Konzept einzugehen. 


A. Belastbarkeit des Ergebnisses 


1. Induktionsproblem 


Induktiv gewonnene Erkenntnisse können unbestrittenermassen keine ab- 
solute Gültigkeit beanspruchen.1371 Sie sind nicht zwingend, da sie jederzeit 
durch Erweiterung der Induktionsbasis falsifiziert werden können.1372 An- 
ders wäre dies nur, wenn die Gleichförmigkeit der Rechtswissenschaft ange- 
nommen würde, sodass jede Erweiterung der Induktionsbasis — also die Be- 
trachtung weiterer untergeordneter Konzepte - zum selben Ergebnis führen 
müsste. Eine Absicherungüber die Annahme der Gleichförmigkeit der Rechts- 
wissenschaft kommt nicht in Frage.1373 Die erkannte Ähnlichkeit (nicht 
Gleichheit!) der Untersuchungsobjekte vermag diese Annahme nicht ausrei- 
chend zu begründen, da es sich ebenfalls um einen Induktionsschluss han- 
delt und das Argument ein Zirkelschluss wäre. Auch kann nicht angenommen 
werden, dass der Gesetzgeber rechtsdogmatisch konsistent ist. Es ist seine 
Prärogative, sich nicht an derartige Einteilungen zu halten. 1374 Zu guter Letzt 
ist das systematische Argument der Einheit der Rechtsordnung zu betrachten. 
Es erscheint naheliegend, damit die induktionsabsichernde Gleichförmig- 
keit zu begründen. Dieser Ansatz scheitert daran, dass die Einheit der Rechts- 
ordnung «durch die gewollte Verschiedenheit der Rechtsnormzwecke be- 
grenzt» wird.1375 Die Normzwecke der untersuchten Konzepte unterscheiden 


1371 S.nurJOERDEN, Logik, 298; METZGER, Rechtsgrundsätze, 52. 
1372 Vgl. LARENZ, Methodenlehre, 385; ferner WEIDMANN, Einkommensbegriff, XLVI. 


1373 METZGER, Rechtsgrundsätze, 53, jedoch mit der Begründung, dass dies aufgrund der 
deontologischen Natur der Induktionsbasis und des Induktionsergebnisses ausge- 
schlossen sei. 

1374 Vgl. ARZT, Rechtsnatur, 189; SCHMIDT, Rechtsdogmatik, 15 ff. 


1375 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art. 1N 247; FELIX, Einheit, 404; s. ferner 
oben FN 1203. 
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sich, 1376 sodass das Argument der Einheit der Rechtsordnung nicht als Absi- 
cherungzum Tragen kommen kann. Daraus erhellt, dass induktiv gewonnene 
Erkenntnisse einer (nicht induktiven) Absicherung bedürfen. 1377 

Im Sinne einer Beobachtung ist jedenfalls festzuhalten, dass die Rechts- 
wissenschaft - wohlwissend um die Probleme der Induktion - wenig Mühe 
bekundet, diese Methode für ihre Zwecke fruchtbar zu machen. 


2. Absicherung 


In der Lehre werden verschiedene Methoden zur Absicherung von Induk- 
tionsschlüssen postuliert. Es kann hier nicht darum gehen, all diese Metho- 
den in Gänze darzustellen. Zweck der nachfolgenden Ausführungen ist viel- 
mehr, tragfähige Absicherungsmethoden für das hier interessierende Grund- 
konzept zu beleuchten. 


2.1. Induktionsrechtfertigende Prämissen 


METZGER bezeichnet die absichernden Elemente als induktionsrechtferti- 
gende Prämissen.1378 Darunter versteht er grundlegende Rechtsnormen oder 
ausserrechtliche Standards.1379 Diese müssten aufgrund ihrer Abstraktheit 
noch mittels konkreter wertbezogener Standardsrechtlicher und ausserrecht- 
licher Natur angereichert werden.1380 

Die Absicherung soll also durch die Berücksichtigung abstrakter Nor- 
men oder Standards erfolgen, die aufgrund ihrer Abstraktheit mittels wert- 
bezogener, d.h. stark wertungs- und interpretationsbedürftiger Standards 
konkretisiert werden. Esmuss bezweifelt werden, dass damittatsächlich eine 
Absicherung der induktiv gewonnenen Ergebnisse erfolgen kann. Da der Aus- 
wahl der beizuziehenden Normen und Standards ein willkürliches Element 
innewohnt, scheint diese Methode geeignet, fast jeden Induktionsschluss 
«abzusichern». Entsprechend gering ist der Grad der dadurch vermittelten 
Sicherheit. 

Mit Blick auf das hier interessierende Grundkonzept ist kein Konflikt mit 
grundlegenden Normen und Standards ersichtlich. 1381 Nur gerade mit Blick 
auf das Legalitätsprinzip sind einige Punkte klärungsbedürftig, stehen aber 


1376 S. dazu unten Rz. 665 sowie oben RZ. 483. 


1377 METZGER, Rechtsgrundsätze, 52f.; vgl. auch WEIDMANN, Einkommensbegriff, XLIII 
sowie XLVI. 


1378 METZGER, Rechtsgrundsätze, 52f. 


1379 METZGER, Rechtsgrundsätze, 53. 


1380 METZGER, Rechtsgrundsätze, 53 f. 
1381 Vgl. dazu etwa unten Rz. 845 ff. 
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nicht zwingend im Widerspruch mit grundlegenden Normen.1382 Ungeach- 
tet dessen bietet diese Vorgehensweise vorliegend, wie erwähnt, kaum eine 
Absicherung. 


2.2. Deduktive Absicherung 


Einen ähnlichen Ansatz wie METZGER wählt WEIDMANN, der festhält, dass 
das Induktionsergebnis «der deduzierenden Bestätigung bedarf».1383 Diese 
erfolgt- den Ausführungen LARENZ’ zur Überprüfungjuristischer Theorien 
folgend —1384 durch Auslegung der gleich- und übergeordneten Normumge- 
bung, in die sich das Induktionsergebnis einfügen muss.1385 

Auch dieser Ansatz will- wie die induktionsrechtfertigenden Prämis- 
sen —1386 dasInduktionsergebnis durch einen Bezug zu übergeordneten Nor- 
men absichern. Damit sind die Probleme dieselben wie bei der Absicherung 
mittels induktionsrechtfertigender Prämissen. Der Vorgangist zu diffus, um 
hinsichtlich des hier interessierenden Grundkonzepts eine brauchbare Absi- 
cherung zu liefern.1387 


2.3. Variative Induktion 


Die variative Induktion lebt v.a. von einer möglichst grossen Varianz der In- 
duktionsbasis.1388 Dieser Ansatz ist, im Gegensatz zu den induktionsrecht- 
fertigenden Prämissen und der deduktiven Absicherung, nicht von der Aus- 
wahl und Wertung übergeordneter Normen abhängig. Diesem objektiveren 
Ansatz zur Absicherung des Induktionsschlusses ist der Vorzug zu geben. 

Im Rahmen dieser Untersuchung wurden Konzepte aus allen Rechtsge- 
bieten mit verschiedenen Funktionen und Historien untersucht. Damit weist 
das Induktionsergebnis aufgrund der breiten Induktionsbasis eine hohe Relia- 
bilität auf. Die Überzeugungskraft des Induktionsschlusses hängt aber nicht 
nur von einer möglichst breiten Induktionsbasis ab, sondern auch vom Aus- 
schluss möglicher Alternativerklärungen.1389 


1382 S. dazu unten Rz. 792. 
1383 WEIDMANN, Einkommensbegriff, XLVI. 
1384 LARENZ, Methodenlehre, 449 ff., insb. 451f. 


1385 WEIDMANN, Einkommensbegriff, XLV f. Gemäss LARENZ, Methodenlehre, 451 erfolgt 
die Überprüfung der Ergebnisse anhand einer Untersuchung der «Vereinbarkeit mit 
anderen Normen, mit der Teleologie des Gesetzes oder auch [der Prüfung], ob sie 
«sachgerechb sind.» 


1386 S. dazu oben Rz. 650 ff. 

1387 Vgl. dazu oben Rz. 651. 

1388 METZGER, Rechtsgrundsätze, 55f. 
1389 METZGER, Rechtsgrundsätze, 55. 
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Sofern also die Auseinandersetzung mit möglichen Alternativerklärungen 
keine solchen zutage fördert, kann der Induktionsschluss in Anbetracht der 
breiten Induktionsbasis als gut gesichert gelten. Eine Auseinandersetzung 
mit möglichen Alternativerklärungen folgt weiter unten.1390 


3. Ergebnis 


Nach dem Gesagten kann die Belastbarkeit des Grundkonzepts als Induktions- 
schluss noch nicht abschliessend bewertet werden; sie hängt insb. von der 
noch ausstehenden Auseinandersetzung mit möglichen Alternativerklärun- 
gen ab. Ungeachtet dessen ist die Induktionsbasis breit, sodass ein blosses 
Zufallsergebnis unwahrscheinlich ist. Wird die Induktion als Methode nicht 
rundweg abgelehnt, 1391 istim Grundkonzept im Minimum eine wohlfundierte 
Hypothese zu erblicken.1392 Das mag unbefriedigend erscheinen, doch ist aus 
pragmatischer Sicht festzuhalten, dass trotz dieser Schwäche die Induktion 
in der Rechtswissenschaft nicht selten faute demieux ein nützliches Verfah- 
ren ist.1393 

1.S.d. Methodenehrlichkeit ist an dieser Stelle nochmals darauf hinzuwei- 
sen, dass eine Falsifizierung nicht ausgeschlossen ist. Es ist aber auch festzu- 
halten, dass in der Rechtswissenschaft die Auffindung eines dem Induktions- 
schluss zuwiderlaufenden Beispiels nicht zwingend das Ergebnis des Induk- 
tionsschlusses in Frage stellen muss. Es kann sich bei einem solchen «non- 
konformen» Fallschlicht um eine Ausnahme vom Grundsatz handeln, ohne 
dass der Geltungsanspruch des Grundsatzes deshalb hinfällig würde.1394 


B. Erkenntniswert für die untergeordneten Konzepte 


Das induktivgewonnene Grundkonzept kann nicht syllogistisch (also deduk- 
tiv) Anwendung auf konkrete Rechtsfragen finden.1395 Dies ist aufgrund der 
Abstraktheit des Induktionsschlusses nicht möglich. Ebenso wenig können 
aus dem Grundkonzept aufdem Wege der Deduktion (weitere) untergeordnete 
Konzepte abgeleitet werden. 

Das Grundkonzept bzw. die Auseinandersetzung damit haben aber eine 
systematisierende Funktion, die für die Auseinandersetzung mit den unter- 
geordneten Konzepten von Bedeutung sein kann. Das Aufzeigen der konzep- 


1390 S. dazu unten Rz. 848 ff. 

1391 S. dazu die Ausführungen bei METZGER, Rechtsgrundsätze, 42f. 

1392 Vgl. METZGER, Rechtsgrundsätze, 43 ff.; ferner JOERDEN, Logik, 298. 

1393 Vgl. METZGER, Rechtsgrundsätze, 59. 

1394 Vgl. LARENZ, Methodenlehre, 385 f.; ferner METZGER, Rechtsgrundsätze, 52. 
1395 Vgl. METZGER, Rechtsgrundsätze, 52. 
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tuellen Schwierigkeiten ermöglicht es, unabhängig (bzw. übergeordnet) von 
den untergeordneten Konzepten Ansätze zum Umgang mit dem Grundkon- 
zept zu entwerfen, was —im Idealfall -als Leitlinie für den Umgang mit den 
untergeordneten Konzepten dienen kann. 

Das Grundkonzept führt - wie erwähnt -1396 die verschiedenen unter- 
suchten untergeordneten Konzepte aufihre Grundstruktur zurück und leistet 
damit einen Beitrag zur Entwicklung von Regeln im Umgang mit den unter- 
geordneten Konzepten. Somit handelt es sich beim Grundkonzept um eine 
rechtsdogmatische Figur.1397 


II. Die Elemente des Grundkonzepts 


Im Rahmen der Horizontalbetrachtung wurde auf Differenzen und Gemein- 
samkeiten der untergeordneten Konzepte eingegangen.1398 Im Folgenden 
geht es nicht darum, einfach nochmals die erkannten Gemeinsamkeiten aus- 
zubreiten. Es geht vielmehr darum, die Strukturelemente des Grundkon- 
zepts auszudifferenzieren, d.h., die Gemeinsamkeiten vor dem Hintergrund 
der dem Grundkonzept inhärenten Abstraktion ebenfalls in abstrahierter 
Weise zu konturieren. 


A. Zweck 


Der Zweck ist für das Grundkonzept auf zwei verschiedene Arten potenziell 
relevant. Zunächst einmal hat der Zweck naturgemäss einen bestimmten 
thematischen Inhalt, einen teleologischen Gehalt, der das Grundkonzept 
prägen kann. Darüber hinaus hat der Zweck, unabhängig von seinem teleolo- 
gischen Gehalt, eine über das übliche Mass hinausgehende Relevanz für das 
Grundkonzept. Diese beiden Aspekte sind je einzeln zu betrachten. 


1. Teleologischer Gehalt 


Der teleologische Gehalt der untergeordneten Konzepte ist sehr unterschied- 
lich. Gemeinsamkeiten, die sich im Grundkonzept wiederfinden könnten, 
sind nicht auszumachen. 1399 Somit weist das Grundkonzept keine bestimmte 
Zwecksetzung auf. 


1396 S. dazu oben Rz. 625. 
1397 S. dazu unten Rz. 833. 
1398 S. dazu oben Rz. 454 ff. 
1399 S. dazu oben Rz. 483. 
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2. Gesteigerte Zweckrelevanz 


Im Rahmen der Horizontalbetrachtung hat sich eine starke Zweckorientie- 
rung gezeigt, und zwar unabhängig vom teleologischen Gehalt des jeweiligen 
Konzepts. Darüber hinaus haben sich erste Hinweise auf die Gründe dafür 
ergeben.!400 Ungeachtet dessen gebietet die Ausdifferenzierung des Grund- 
konzepts eine vertieftere Auseinandersetzung mit dieser Erkenntnis. 

Grundsätzlich hat der Zweck keine hervorgehobene Stellungin der Rechts- 
anwendung. Vielmehr iisterim Rahmen des pragmatischen Methodenplura- 
lismus den anderen Auslegungsmethoden gleichgeordnet. 1401 In der Lehre 
gibt es zwar vereinzelte Stimmen, die von einem Vorrang des Zwecks ausge- 
hen, 1402 doch hat sich diese Ansicht nicht durchgesetzt.1403 Es bedarf also 
konkreter Gründe für die Annahme einer besonderen Wichtigkeit des Zwecks 
für das Grundkonzept. 

Ausgangspunkt der Auslegung ist jeweils der Wortlaut. 1404 Im Zusam- 
menhang mit den untergeordneten Konzepten und den jeweiligen Bezeich- 
nungen haben sich zwei Phänomene deutlich gezeigt. Einerseits werden 
verschiedene Begriffe für ähnliche Konzepte verwendet (bspw. Nutzungsbe- 
rechtigung, indirekter Erwerb, wirtschaftliche Berechtigung). Andererseits 
stecken hinter demselben Begriff unterschiedliche Konzepte. Das gilt in be- 
sonderem Masse für den Begriff der wirtschaftlichen Berechtigung. 1405 Aber 
auch bei den anderen Begriffen bzw. den damit bezeichneten Konzepten 
zeigtsich eine grosse Vielfalt von Deutungsvarianten.1406 Der intensionale 
Gehalt der jeweiligen Begriffe ist also gering. In Anbetracht dieser Unbe- 
stimmtheit «bleibt das grammatische Argument stumm.»1407 Die absichtliche 


1400 S. dazu oben Rz. 484. 

1401 BGE121111219E.1.d)aa) S.225; aus der jüngeren Rechtsprechung etwa BGE 148IV 96 
E. 4.4.1. 

1402 DUBS HANS, Die «ratio legis» in der bundesgerichtlichen Argumentation, in: Kolloquium 
der juristischen Fakultät der Universität Basel (Hrsg.), Die Bedeutung der «ratio legis», 
Basel/Genf/München 2001, 21 ff., passim; mit Verweis auf DUBS (ebd.) geht KUNZ, Wirt- 
schaftsrecht, §10 Rz.13 FN 36 davon aus, dass die «wohl h.M.» dies so sehe; LANZ, Be- 
trachtungsweise, 182 ff. 

1403 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art. 1N 197 m.w.H.; diese Autoren sehen 
aber im Zweck immerhin den «wichtigsten Teilgehalt» (a.a.O., Art.1N 290); SCHLUEP, 
Rechtstheorie, Rz.2338 ff. 

1404 BGE12411241E.3.; vgl. auch BGE 122 V 362 E. 4.a). 

1405 S. dazu oben Rz. 362. 

1406 Vgl. dazu oben die Ausführungen zur Nutzungsberechtigung ($4) und zum wirt- 
schaftlichen Verfügen ($ 6) sowie Rz. 584. 


1407 RÖTHEL, Normkonkretisierung, 134; ferner SCHLUEP, Rechtstheorie, Rz. 933. 
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Unbestimmtheit!408 hat überdies zur Folge, dass das historische Element 
kaum zum Tragen kommt, da der Gesetzgeber bewusst aufeine detaillierte 
Regelung verzichtet hat.1409 Damit bleiben nur systematische und teleologi- 
sche Überlegungen als methodische Orientierungspunkte. 1410 

Des Weiteren ergibt sich auch aus der- im Rahmen der Subjekt-Objekt- 
Relation relevanten — 1411 wirtschaftlichen Betrachtungsweise eine erhöhte 
Bedeutung des Zwecks, handelt es sich doch dabei um einen «Sondertypus der 
teleologischen Auslegung».1412 Gemäss SCHLUEP bedeutet die wirtschaftli- 
che Betrachtungsweise gar «die ausdrückliche Möglichkeit der Verdrängung 
des klaren Wortsinnes durch andere Auslegungsinstrumente».1413 Ähnliches 
gilt für die Umgehungsverhinderungsfunktion, die ebenfalls eine erhöhte 
Zweckrelevanz mit sich bringt.1414 Die erhöhte Zweckrelevanz ist auch in 
funktioneller Hinsicht erklärbar. Wer (auch künftige) mannigfaltige ökono- 
mische Realitäten lückenlos erfassen will, wird zwangsläufig Abstriche bei der 
Präzision des Normtexts machen und (als Ausgleich) ein ungleich grösseres 
Gewicht des Zwecks akzeptieren müssen. 1415 

Jeder dieser genannten Aspekte des Grundkonzeptsbringtschon für sich 
genommen eine erhöhte Zweckrelevanz mit sich. In der Summe ergibt sich 
daraus mit grosser Klarheit eine erhöhte Zweckrelevanz für das Grundkon- 
zept. Als Nebeneffekt resultiert eine erhöhte Relevanz rechtspolitischer Ele- 


mente, dateleologische Auslegung nie frei von rechtspolitischen Wertungen 
ist. 1416 


1408 S. dazu unten Rz. 761ff. 


1409 RÖTHEL, Normkonkretisierung, 135f. Im Rahmen der Vertikalbetrachtung hat sich 
gezeigt, dass die Materialien kaum je Aufschluss über den materiellen Gehalt der 
untersuchten Konzepte gaben. 


1410 Vgl. RÖTHEL, Normkonkretisierung, 136 ff. Mit einerähnlichen Überlegung im Zusam- 
menhang mit der Regelungstechnik in Art.2 GwG: BGer 2A.62/2007 vom 30. Novem- 
ber 2007E.8.a.A.:«Diein Art. 2 GwG verwendete Regelungstechnik, die den Kreis der 
Finanzintermediäre lediglich in einer offenen und beispielhaften Weise umschreibt, 
erfordert, bei der Auslegung dem Sinn und Zweck der Norm neben dem Wortlaut ein 
erhöhtes Gewicht beizumessen» [Hervorhebungen hinzugefügt]. 


1411 S. dazu oben Rz. 487. 


1412 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art.1N 329; KRAMER, Methodenlehre, 
199; LANZ, Betrachtungsweise, 169 sieht die wirtschaftliche Betrachtungsweise als 
teleologische Extension; NOBEL, Betrachtungsweise, 467; s. dazu ferner oben Rz. 484. 


1413 SCHLUEP, Rechtstheorie, Rz.1090. 
1414 S. dazu oben Rz. 483f. sowie unten Rz. 696 ff. 


1415 Wenigüberraschend sind deshalb gerade im Finanzmarktrecht Generalklauseln mit 
einer Zielumschreibung verbreitet (NOBEL, Finanzmarktrecht, $1Rz.43; vgl. dazuauch 
die Ausführungen des Bundesgerichts oben in FN 1410). 


1416 SCHMIDT, Rechtsdogmatik, 11; vgl. auch LARENZ, Methodenlehre, 332f. 
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B. Funktionen 
1. Normkontextbezogene Funktionen 


Die untergeordneten Konzepte weisen normkontextabhängig verschiedene 
Funktionen auf. So geht es etwa im FinfraG um die Identifikation des Melde- 
subjekts sowie um Markttransparenz. Im OR hingegen wird das Meldeobjekt 
identifiziert und es wird keine Publizität geschaffen. Das GwG knüpft keine 
Meldepflichten an die wirtschaftliche Berechtigung, sondern verlangtledig- 
lich die Feststellung und Identifikation des wirtschaftlich Berechtigten. 

Schon dieser kurze Überblick zeigt, dass die untergeordneten Konzepte, 
durch ihren jeweiligen Normkontext bedingt, unterschiedliche Funktionen 
aufweisen. Diese sind deshalb nicht Teil des Grundkonzepts. 


2. Normkontextunabhängige Funktionen 


Nebst den normkontextbedingt unterschiedlichen Funktionen gibt es einige 
Funktionen, die sich in allen untergeordneten Konzepten wiederfinden. Das 
hat sich im Rahmen der Horizontalbetrachtung gezeigt!#17 und soll hier ver- 
tieft werden. 


2.1. Transparenzfunktion 


Transparenz meint — nomen estomen- die Durchschaubarkeit von Abläufen 
oder Zuständen. 1418 Die Subjekt-Objekt-Relation bedient sich jeweils einer 
wirtschaftlichen Betrachtungsweise, und die wirtschaftliche Betrachtungs- 
weise ist eine «durch die äussere Form hindurchdringende materielle Würdi- 
gung»1419 bzw. — etwas anschaulicher - ein «Röntgenauge»1420. Vor diesem 
Hintergrund springt die Transparenzfunktion des Grundkonzepts förmlich 
ins Auge. Es schafft mittels wirtschaftlicher (und damit transparenter) Be- 
trachtung der Subjekt-Objekt-Relation Transparenz über ebendiese Relation. 
Das Grundkonzept sieht allerdings keine bestimmte Verwendung der 
dadurch gewonnenen Informationen vor. Im GwG muss der Sorgfaltsver- 
pflichtete die Information festhalten. Im OR muss der Aktionär sie erhältlich 
machen und der Gesellschaft zwecks Registrierung mitteilen. Im FinfraG 
kommt es zur Veröffentlichung der Information. Der Adressatenkreis der ge- 
wonnenen Informationen variiert also normkontextabhängig stark. 


1417 S. dazu oben Rz. 483 ff. 

1418 Vgl. JUTZI, Unternehmenspublizität, Rz. 31. 
1419 MEIER-HAYOZ, Vorkaufsfall, 271. 

1420 BÖCKLI, Transponierungstheorie, 57. 
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Das Grundkonzept weist also eine Transparenzfunktion auf. Eine Publizitäts- 
funktion kommt ihm hingegen nicht zu.1421 Im jeweiligen Normkontextkann 
sich aber eine Publizitätsfunktion ergeben, wenn eine Publizitätspflicht nor- 
miert ist.1422 


2.2. Zuordnungsfunktion 


Wie bereits festgestellt, weist das Grundkonzept eine Zuordnungsfunktion 
auf.1423 Diese Feststellung bedarf der weiteren Entfaltung und Erörterung. 
Offenkundigist zunächst, dass jeweils Subjekt und Objekt einander zugeord- 
net werden. Die Zuordnungsrichtung ist dabei normkontextabhängig unter- 
schiedlich.1424 Für das Grundkonzept ist sie deshalb irrelevant. 

Unabhängig davon, aus welcher Richtung die Zuordnung vorgenommen 
wird, istklar, dass die Zuordnungdurch die Subjekt-Objekt-Relation geschieht. 
Sie definiert, nach welchen Kriterien dieZuordnung erfolgt und wann diese 
erfüllt sind. 


2.2.1. Nonpräskriptive Natur 


Vor einer vertieften Auseinandersetzung mit der Zuordnungsfunktion muss 
klargestellt werden, dass diese Funktion nicht präskriptiver Natur ist. Damit 
ist gemeint, dass sie vorhandene (je nach Ausgestaltung der Subjekt-Objekt- 
Relation tatsächliche und/oder rechtliche) Beziehungen erfasst und in Ab- 
hängigkeit von ihrer Beschaffenheit und Intensität kategorisiert. Das Grund- 
konzept der wirtschaftlichen Berechtigung und die damit einhergehende 
Zuordnungsfunktion sind weder Grund noch Regulativ für diese Beziehun- 
gen. Die Zuordnungsfunktion erfasst also nur, steuert aber nicht. In diesem 
Sinne ist die Zuordnungsfunktion nonpräskriptiv. 

Mit der Zuordnungsfunktion an sich ist somit keine Steuerungsfunktion 
verbunden. Allerdings ist denkbar, dass bspw. mittels Anknüpfungbestimm- 
ter Rechtsfolgen an die Subjektposition 1425 ein untergeordnetes Konzept eine 
regulative Wirkung erzielt. 


1421 S. dazu auch oben Rz. 485. 


1422 Zu Grundrechtsproblemen im Rahmen von Transparenzregistern: Urteil des EuGH 
vom 22. November 2022, WM (C-37/20), Sovim SA (C-601/20) gegen Luxemburg Business 
Registers, ECLI:EU:C:2022:912. 

1423 S. dazu oben Rz. 486, Rz. 590. 

1424 S. dazu oben Rz. 486. 

1425 S. zur Rechtsposition des Subjekts unten Rz. 727 ff. 
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2.2.2. Funktionsweise 


a) Funktion auf Ebene der Subjekt-Objekt-Relation: Zuordnung 

Die (grundkonzeptuell) richtungsunabhängige Zuordnung von Subjekten 
und Objekten basiert auf dem Zuordnungsargument der Subjekt-Objekt-Re- 
lation, also in Abhängigkeit von einer bestimmten Art und Intensität der Kon- 
trolle.1426 Wie dieses Zuordnungsargument der Kontrolle genau beschaffen 
ist, hängt vom jeweiligen Konzept ab. Die Zuordnungsargumente der unter- 
geordneten Konzepte sind qualitativ unterschiedlich ausgestaltet. 1427 Ist 
etwa eine 25%-Beteiligung das massgebliche Zuordnungsargument, können 
einem Objekt bis zu vier Subjekte zugeordnet werden. Ist dagegen letztver- 
bindliche Kontrolle gefordert, kann es nur ein Subjekt geben. 


b) Funktion auf Ebene des Grundkonzepts: Komplexitätsreduktion 


Theoretisch können mit der soeben beschriebenen Funktion beliebige Sub- 
jekte und Objekte einander zugeordnet werden. Dies entspricht der Natur 
der Funktion als Relation zwischen zwei Mengen.!428 Aus einer praktischen 
Warte wird es jedoch oft darum gehen, zu prüfen, ob einem bestimmten Ob- 
jektein bestimmtes Subjekt (oder umgekehrt) zugeordnet werden kann, d.h. 
um die Frage «wirtschaftliche Berechtigung: ja oder nein». Das gilt regelmäs- 
sigauch dann, wenn nur der Ausgangspunkt - seies das Objekt oder das Sub- 
jekt-bestimmtist. In diesem Fall wird anhand der Kontrollwirkung (bspw. 
entlangeiner gesellschaftsrechtlichen Kontrollkette) geprüft, obhinsichtlich 
eines bestimmten Objekts oder Subjekts die erforderliche Relation gegeben 
ist. Im Ergebnis erfolgt also auch hier — d.h., wenn nur eine Seite bestimmt 
ist- eine Prüfung der Zuordnung für ein bestimmtes Objekt oder Subjekt zu 
einem anderen bestimmten Subjekt oder Objekt. 

Aus praktischer Warte geht es also darum zu prüfen, ob zwischen zwei 
bestimmten Mengenelementen die erforderliche Relation vorliegt. Sogesehen 
reduziert sich der Output der Zuordnungsfunktion auf den erwähnten binä- 
ren Schematismus «wirtschaftliche Berechtigung: ja oder nein». Insofern ist 
der Funktionsbegriff aus praktischer Warte nicht ganz zutreffend; es geht 
aus dieser Sicht nicht um die abstrakte Relation zwischen zwei Mengen, son- 
dern um die Frage, ob zwischen zwei konkreten Mengenelementen eine be- 
stimmte Relation gegeben ist. 


1426 S. dazu oben Rz. 589. 
1427 S. dazu oben Rz. 552. 
1428 Vgl. dazu auch oben Rz. 486. 
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Dieser binäre Schematismus kann nicht relativiert werden. Es wäre dem 
Grundkonzept der wirtschaftlichen Berechtigungfremd, anzunehmen ein 
Subjekt könne «ein bisschen» wirtschaftlich berechtigt sein.1429 Ungeachtet 
der Komplexität der tatsächlichen und/oder rechtlichen Gegebenheiten zwi- 
schen Subjekt und Objekt und ebenso ungeachtet der Komplexität der mass- 
geblichen Relation kann das Ergebnis immer nur wirtschaftliche Berechti- 
gung oder das Fehlen derselben sein. Unsicherheiten bezüglich der Wertung 
der Subjekt-Objekt-Relation können also nicht mit einer Relativierung des 
Ergebnisses («ein bisschen wirtschaftlich berechtigt») kompensiert werden. 

Da das Grundkonzept die - imjeweiligen Einzelfall evtl. vorliegende und 
möglicherweise komplexe — Relation auf den binären Schematismus «wirt- 
schaftliche Berechtigung: ja oder nein» herunterbricht, weist es eine Komple- 
xitätsreduktionsfunktion auf. Diese Komplexitätsreduktion kann nicht durch 
eine Relativierung des Ergebnisses abgeschwächt werden. Wirtschaftliche 
Berechtigung kann nur vorliegen oder nicht vorliegen; tertium non datur. 

Im Normkontext äussert sich diese Komplexitätsreduktion etwa, indem 
verlangt wird, dass für ein bestimmtes Objekt die Identität des Subjekts festge- 
stellt und festgehalten werden muss. Die Begründung für diese Feststellung — 
das Vorliegen einer bestimmten Relation im konkreten Fall- muss dabei regel- 
mässig nicht festgehalten werden. Dies gilt zumindest aus konzeptueller Sicht. 
Eine Pflicht, die Grundlagen für dieses Ergebnis, d.h. dieDokumentation der 
vorgenommenen Abklärungen, festzuhalten, kann sich aber aus anderen 
rechtlichen oder tatsächlichen Gründen ergeben (bspw. aus der geldwäsche- 
reirechtlichen Dokumentationspflicht gemäss Art. 7 GwG). 

Das blosse Festhalten des Ergebnisses ist, wie jede Komplexitätsreduk- 
tion, mit einem Informationsverlust verbunden. Das Ergebnis wird nämlich 
aus einer Menge von Informationen über rechtliche und/oder tatsächliche 
Gegebenheiten zwischen Subjekt und Objekt gewonnen. Aus dem daraus 
gewonnenen Ergebnis («wirtschaftliche Berechtigung: ja oder nein») kann 
nicht mehr aufdiese Ausgangsinformationen geschlossen werden. Daraufist 
sogleich näher einzugehen. 


2.2.3. Kontrollsachverhalt als Konzeptbestandteil? 


Wie soeben aufgezeigt, interessiert oft nur die Frage, ob zwischen einem 
bestimmten Subjekt und einem bestimmten Objekt die vom einschlägigen 
Konzept geforderte Relation besteht, ob also wirtschaftliche Berechtigung 
gegeben ist oder nicht. 


1429 Keines der untersuchten Konzepte zeigte - auf das Ergebnis bezogen - ein derartiges 
Verhalten. In Lehre und Praxis wird dies — soweit ersichtlich — auch nicht diskutiert. 
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Mit der blossen Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung istnur wenig 
Information verbunden. Esgibt nämlich keinen Numerus clausus der Formen 
wirtschaftlicher Berechtigung. Dies zum einen, weil die massgeblichen Rela- 
tionen nur unscharf bestimmt sind, und zum anderen, weil auch diejenigen 
Konzepte, die eine scharf definierte Relation voraussetzen, diese mittels einer 
Auffangklausel wieder öffnen.1430 Mit der blossen Feststellung «W ist wirt- 
schaftlich berechtigt an X (i.S.v. Art. Y Z-Gesetz)» ist deshalb nur wenig Er- 
kenntnis über das Verhältnis zwischen W und X verbunden.1431 Das ist vor 
dem Hintergrund der beschriebenen Komplexitätsreduktionsfunktion nach- 
vollziehbar und konzeptimmanent. 

Wo diese Komplexitätsreduktion nicht erwünscht ist, kann der relations- 
begründende Kontrollsachverhalt für dokumentierungsbedürftig erklärt 
werden. Derartiges hat sich zwar im Rahmen der Vertikalbetrachtung nicht 
gezeigt, doch ist es nicht undenkbar. So verlangt $19 Abs. 1 Ziff. 4 GwG-DE, 
dass Angaben über «Art und Umfang des wirtschaftlichen Interesses» des 
wirtschaftlich Berechtigten im Transparenzregister zugänglich sind. Diese 
Angaben «zeigen, woraus die Stellung als wirtschaftlich Berechtigter folgt» 
($19 Abs.3 GwG-DE). Das Schweizer Börsenrecht kannte eine inhaltlich ähn- 
liche Regel, die verlangte, dass «[d]ie Beziehungen zwischen der wirtschaft- 
lich berechtigten Person und der direkt erwerbenden oder veräussernden 
Person [...] aus der Meldung hervorgehen [müssen].»1432 Konsequenterweise 
mussten «Änderungen in der Beziehung zwischen der direkt erwerbenden, 
der indirekt erwerbenden und der wirtschaftlich berechtigten Person» ge- 
meldet werden.1433 Diese Pflichten sind mit der FinfraV-FINMA entfallen.1434 
Den damit verbundenen «Verlust von Informationen, die für die Marktteil- 
nehmer allenfalls wünschbar» wären, erachtete die FINMA als gerechtfertigt 
durch die Erleichterungen insb. in Konzernverhältnissen.1435 Interessant ist 
in diesem Zusammenhang die geltende Regelung hinsichtlich der börsen- 
rechtlichen Meldepflicht von Gruppen. Auch hier gibt es keinen Numerus clau- 
sus der erfassten Organisationsformen, 1436 sodass die blosse Meldung als 


1430 Vgl. dazu etwa oben Rz. 347 sowie Rz. 430. 


1431 Daszeigtsichinsb. im Vergleich mit klar definierten Relationen. Mit der Aussage «X ist 
Eigentümer/Aktionär/Mutter von Y» istaufgrund der eindeutigen Definition der Rela- 
tion ein deutlich grösserer Informationsgehalt verbunden. 


1432 Art.21 Abs.3 Satz2 BEHV-FINMA; mit fast demselben Wortlaut bereits Art.17 Abs. 2 
Satz2 BEHV-EBK 97. 


1433 Art.16lit.b BEHV-FINMA. 

1434 Vgl. Art. 16 FinfraV-FINMA sowie Art. 22 Abs. 3 FinfraV-FINMA; Erläuterungsbericht 
FinfraV-FINMA, 30 sowie 34a.A.; JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.120 N185 sowie N235. 

1435 Erläuterungsbericht FinfraV-FINMA, 34.A. 


1436 Vgl. Art. 121FinfraG: «vertraglich oder aufandere Weise organisierte Gruppe» [Hervor- 
hebung hinzugefügt]; Art. 12 Abs. 1 FinfraV-FINMA: «andere organisierte Vorkehren»; 
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Gruppe keine Rückschlüsse auf die Relation zwischen den Gruppenmiitglie- 
dern zulassen würde. Art. 121 lit. c FinfraG schreibt aber vor, dass «die Art der 
Absprache» gemeldet werden muss. Änderungen der Art der Absprache sind 
ebenfalls meldepflichtig.1437 Fakultativ ist die Dokumentation des Kontroll- 
sachverhalts im Bereich der VSB: «Auch wenn es gemäss dem Zurechnungsan- 
satz grundsätzlich ausreicht, lediglich die das letzte Glied der Kette beherr- 
schenden natürlichen Personen festzustellen, ist eine weitergehende Doku- 
mentation selbstverständlich erlaubt (undin vielen Fällen auch sinnvoll).» 1438 

Mitsolchen Ansätzen lässt sich die Komplexitätsreduktionsfunktion aus- 
hebeln und der Informationsverlust vermeiden. Sie wären der schweizeri- 
schen Rechtsordnung auch nicht fremd. Ungeachtet dessen scheinen sie un- 
üblich, verlangen doch die untergeordneten Konzepte bzw. ihre Normumge- 
bung regelmässig nur die Feststellung, Registrierungund/oder Bekanntgabe 
des Ergebnisses der Zuordnungsfunktion. 


2.2.4. Ergebnis 


Die Zuordnungsfunktion des Grundkonzepts ist nonpräskriptiv. Sie ist also 
nur auf Erfassung des massgeblichen Kontrollsachverhalts gerichtet und 
weist keine Steuerungsfunktion auf. Obwohl die Funktion auf Ebene der Sub- 
jekt-Objekt-Relation als Funktion im Sinne einer abstrakten Relation zwischen 
Objekten und Subjekten verstanden werden kann, zeigt sich in praktischer 
Hinsicht eine Überprüfungsfunktion betreffend die konkrete Relation zwi- 
schen einem bestimmten Subjekt und einem bestimmten Objekt. Das redu- 
ziert den Output unabhängig von der Komplexität der Relation auf den binären 
Schematismus «wirtschaftliche Berechtigung: ja oder nein». Damit weist das 
Grundkonzept eine komplexitätsreduzierende Funktion auf. 


2.3. Umgehungsverhinderungsfunktion 


Das Grundkonzept weist eine Umgehungsverhinderungsfunktion auf.1439 
Diese Feststellung soll im Folgenden einer genaueren Betrachtung unterzogen 
werden, insb. hinsichtlich ihrer funktionalen Bezüge zu anderen Grundkon- 


JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 121 N22: «Der Gruppenbegriff gemäss Art. 121 [Fin- 
fraG] i.V.m. Art. 12 Abs. 1 FinfraV-FINMA gibt inhaltlich keine spezifische Art der Ab- 
stimmung vor.» Die Gruppe weist weitere Ähnlichkeiten mit der wirtschaftlichen 
Berechtigung auf: vgl. dazu oben Rz. 237. 


1437 Art.12 Abs. 3 FinfraV-FINMA. 

1438 Entscheid der Aufsichtskommission VSB vom 7. Dezember 2017 (Verfahren Nr. 492), 
zusammengefasst in: EICHENBERGER DOMINIK, Tätigkeitsbericht und Praxis der Auf- 
sichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken für die Jahre 2017 bis 2021, SZW 2022, 
469ff., 484 (r36). 

1439 S. dazu oben Rz. 483, Rz. 590. 
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zeptbestandteilen.1440 Zunächst aber bedarf der Begriff der Gesetzesumge- 
hung einer näheren Betrachtung. 


2.3.1. Begriffder Gesetzesumgehung 


Gemäss Bundesgericht ist «[a]ls Gesetzesumgehung [...] ein Verhalten zu be- 
trachten, das wohlden Wortlaut einer Verbotsnorm beachtet, hingegen deren 
Sinn missachtet».1441 Der Umgehende hält sich also vordergründig an den 
Gesetzeswortlaut, verstösst jedoch gegen den Normsinn.1442 Die Gesetzes- 
umgehung setzt somit ein Verbot voraus. 1443 

In methodischer Hinsicht ist die Gesetzesumgehungfür die (neuere) h.L. 
ein Tatbestand von Art. 1 ZGB und damit ein Problem der Rechtsanwendung 
und nicht des Rechtsmissbrauchs.1444 Ob die umgangene Verbotsnorm (trotz 
vordergründiger Einhaltung) greift, ist deshalb nach den Regeln der analogen 
Rechtsanwendung zu bestimmen.1445 


2.3.2. Einbettung in das Grundkonzept 


Die Umgehungsverhinderungsfunktion weist Bezüge zu den Grundkonzept- 
elementen der hohen Zweckrelevanz, der wirtschaftlichen Betrachtungs- 
weise und - das ist kein Grundkonzeptelement - des Rechtsmissbrauchs 
auf.1446 Die ersten beiden Punkte werden nachfolgend näher betrachtet, der 
letzte anschliessend in einem separaten Kapitel.1447 

Die obigen Ausführungen zur Gesetzesumgehung haben zweierlei ge- 
zeigt. Zum einen bestimmt sich das Vorliegen einer Gesetzesumgehung nach 
dem Normzweckbzw. dessen Verletzung. Zum anderen wird der Umgehung 
methodisch mit der Analogie begegnet. Bei der Analogie handelt essich um 
eine «teleologisch motivierte Erweiterung des Anwendungsbereichs einer 


1440 S. dazu bereits oben Rz. 483 f., Rz. 597. 

1441 BGE10711440 E.1. S. 445f.; BGE 104 11204 E. b); BGE 114 Ib 11E.3.a). 

1442 HAUSHEER/JAUN-SHKZGB, Art.1N 213; MERZ-BKZGB1962, Art.2N 89; RIEMER, Betrach- 
tungsweise, 135. 

1443 Vgl. HAUSHEER/JAUN-SHK ZGB, Art.1N213ff.; MERZ-BK ZGB 1962, Art.2N89. 


1444 HAUSHEER/AEBI-MÜLLER-BK ZGB 2012, Art. 2 N 85, Art. 2 N 93, Art.1N 471; KRAMER, 
Methodenlehre, 245f.; NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1225; vgl. ferner MEIER-HAYOZ, Vor- 
kaufsfall, 271. 


1445 HAUSHEER/AEBI-MÜLLER-BK ZGB 2012, Art. 2 N 93; HAUSHEER/JAUN-SHK ZGB, Art.1 
N 214; vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, 245. 


1446 S. dazu oben Rz. 483f., Rz. 597. 
1447 S. dazu unten Rz. 707 ff. 
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Rechtsnorm jenseits der äusseren Wortlautgrenze.»1448 Der Normzweck ist 
also für die Figur der Gesetzesumgehung sowohl Massstab wie Leitstern; er 
bestimmt das Problem und dessen Lösung. Die Figur der Gesetzesumgehung 
weist somit, wie das Grundkonzept der wirtschaftlichen Berechtigung, eine 
hohe Zweckrelevanz auf.1449 Damit ist zunächst nur eine Parallele gefunden, 
doch ergibt sich bei näherer Betrachtung eine funktionale Verknüpfung. 1450 

Bei der wirtschaftlichen Betrachtungsweise handelt es sich um eine 
«durch die äussere Form hindurchdringende materielle Würdigung».1451 Me- 
thodologisch ist die wirtschaftliche Betrachtungsweise als Teil der teleologi- 
schen Interpretation zu verorten.1452 Damit ergibt sich eine weitere Verknüp- 
fung mit der hohen Zweckrelevanz im Grundkonzept. Die wirtschaftliche 
Betrachtungsweise hat auch unmittelbare Bezüge zur Umgehungsverhinde- 
rungsfunktion.1453 Zum einen kann mittels wirtschaftlicher Betrachtungs- 
weise festgestellt werden, ob eine Umgehung vorliegt.1454 Das ist nachvollzieh- 
bar vor dem Hintergrund, dass sich das Vorliegen einer Gesetzesumgehung 
am Normzweck orientiert und es sich bei der wirtschaftlichen Betrachtungs- 
weise um eine Art dertteleologischen Auslegung handelt. Zum anderen kann 
die wirtschaftliche Betrachtungsweise die Funktion der Figur der Gesetzes- 
umgehung einnehmen, indem sie zweckorientiert nur den materiellen Gehalt 
betrachtet. Inden Worten des Bundesgerichts: «Durch die generellan Sinn 
und Zweck, insbesondere am wirtschaftlichen Gehalt des Geschäftes an- 
knüpfende Betrachtungsweise kann sich daher ein selbständiger Tatbestand 
der Umgehung gar als entbehrlich erweisen». 1455 Mit der wirtschaftlichen 


1448 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art.1N 376; vgl. auch HAUSHEER/JAUN- 
SHK ZGB, Art.1N203ff.; KRAMER, Methodenlehre, 229f. 


1449 Vgl. MERZ-BKZGB1962, Art. 2 N 92: «zweckbezogenel[...] Gesetzesauslegung»; MÖLLER, 
Betrachtungsweise, 125: «normzweckorientierte[...] Rechtsanwendung»; WANK, Me- 
thodenlehre, $ 11 Rz. 107: «Unterfall der teleologischen Auslegung». 


1450 Vgl. dazu unten Rz. 702, insb. FN 1460. 
1451 MEIER-HAYOZ, Vorkaufsfall, 271. 


1452 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art. 1 N 329; KOBIERSKI, Durchgriff, 51; 
KUNZ, Besonderheiten, Rz.22a.E.; DERS., Sondermethodik, 152; LANZ, Betrachtungs- 
weise, 171,186; NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1238; DERS., Betrachtungsweise, 467; WIEDE- 
MANN, Rechtssicherheit, 208; vgl. auch DUBS, Betrachtungsweise, 569; MÖLLER, 
Betrachtungsweise, 200; anders HÖHN, Betrachtungsweise, 405, der die wirtschaftli- 
che Betrachtungsweise als Folge der teleologischen Auslegung betrachtet. 


1453 Zum Verhältnis im Steuerrecht: DUBS, Betrachtungsweise, passim; vgl. ferner LIÉGEOIS, 
Taxation, 130. 


1454 RIEMER, Betrachtungsweise, 135. 


1455 BGE 11511175E.4.b); vgl. auch LOCHER PETER, Abschied von der «Steuerumgehung», 
ASA 2018/2019, 159 ff., 164 m.w.H. 
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Betrachtungsweise können also Umgehungstatbestände erfasst werden. 1456 
Die wirtschaftliche Betrachtungsweise kann somit (auch) für die Umgehungs- 
verhinderung dienstbar gemacht werden. 1457 

Die Umgehungsverhinderungsfunktion des Grundkonzepts ist also funk- 
tional eng verbunden mit der hohen Zweckrelevanz und der wirtschaftlichen 
Betrachtungsweise. 


2.3.3. Die Umgehungsverhinderungsfunktion 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass das Grundkonzept eine Umgehungsver- 
hinderungsfunktion aufweist und welche Bezüge diese zuanderen Aspekten 
des Grundkonzepts hat. Noch genauer erörtert werden soll nun die Frage, 
woraussich diese Umgehungsverhinderungsfunktion ergibt und welche Cha- 
rakteristika sie aufweist. 

Zunächst einmal erfordert eine Gesetzesumgehung eine Verbotsnorm. 
Indem das Grundkonzept einfach bestimmte Kontrollsachverhalte erfasst, 
also nonpräskriptiv und damit ohne Steuerungsfunktion ist, 1458 weist es kei- 
nen Verbotsgehalt auf. Wenn ein zu umgehender normativer Gehalt fehlt und 
das Grundkonzept jegliche Kontrollsachverhalte einfach erfasst, ist eine Um- 
gehung aus logischen Gründen ausgeschlossen. 

Des Weiteren stelltsich die Frage einer Gesetzesumgehung nur «bei An- 
nahme einer strikt auf den Wortlaut limitierten Gesetzesinterpretation.»1459 
Eine solche ist aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise (und infolge 
des unscharfen Wortlauts) gerade nicht angezeigt. Vielmehr steht kraft wirt- 
schaftlicher Betrachtungsweise der materielle Gehalt der Relation im Vorder- 
grund. Deren formelle Struktur ist dagegen irrelevant. Indem der formellen 
Struktur, die der willkürlichen Gestaltung der Beteiligten unterliegt, die Rele- 
vanz abgesprochen wird und im Gegenzug auf eine materiell zutreffende Deu- 
tung (d.h. eine wirtschaftliche Betrachtungsweise) abgestellt wird, ist eine 
Umgehung konzeptuell ausgeschlossen.1460 


1456 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art.1 N 329; NOBEL, Wirtschaftsrecht, 
1225; vgl. auch HÖHN, Betrachtungsweise, 400 ff.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, 
Gesellschaftsrecht, $10 Rz. 240. 


1457 MÖLLER, Betrachtungsweise, 119 ff.; GIACOMETTI ZACCARIA, Allgemeine Lehren des 
rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, Zürich 1960, 128: «Diese wirtschaftliche Betrach- 
tungsweise dientin der Praxis auch der Bekämpfung der Gesetzesumgehung, vorab 
der Steuerumgehung.»; vgl. auch LIEGEOIS, Taxation, 130. 

1458 S. dazu oben Rz. 679f. 


1459 MÖLLER, Betrachtungsweise, 124; vgl. auch LANZ, Betrachtungsweise, 212f. 


1460 Vgl. LANZ, Betrachtungsweise, 212f., wonachbeirichtiger (teleologischer) Auslegung 
eine Umgehung gar nicht möglich ist. 
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Die Umgehungsverhinderungsfunktion des Grundkonzepts ergibt sich nach 
dem Gesagten aus zwei Aspekten desselben (bzw. dessen Subjekt-Objekt-Re- 
lation), nämlich aus der nonpräskriptiven Natur und der wirtschaftlichen 
Betrachtungsweise. Sie schliessen Umgehungen a priori aus. 

Da dem Grundkonzept Umgehungstatbestände bzw. deren Erfassung 
inhärent sind, istin den untergeordneten Konzepten grundsätzlich eine ge- 
setzliche Normierung eines Umgehungs(verhinderungs)tatbestandes zu er- 
blicken.1461 

Die (nonpräskriptive) Erfassung von Kontrollsachverhalten mittels wirt- 
schaftlicher Betrachtungsweise dient nicht nur dazu, das Ergebnis der Zuord- 
nungsfunktion der Beeinflussung durch die Rechtsunterworfenen zu entzie- 
hen, also Umgehungen zu verhindern. Es erleichtert auch die Erfassung inter- 
nationaler (Kontroll-Sachverhalte. Das u.U. relevante ausländische Recht — 
bspw. beiinternationalen Gruppenstrukturen - muss nämlich aufgrund der 
wirtschaftlichen Betrachtungsweise nicht rechtsdogmatisch korrekt erfasst 
werden, sondern es genügt die Erfassung der sich daraus ergebenden Wir- 
kungen. Insofern hat das Grundkonzept eine internationalprivatrechtliche 
Dimension, die auch der Umgehungsverhinderung dient, indem sie die Um- 
gehung mittels internationaler (Kontroll-)Sachverhalte verhindert. 


2.3.4. Ergebnis 


Die starke Zweckorientierung des Grundkonzepts und die (im Rahmen der 
Subjekt-Objekt-Relation anwendbare) wirtschaftliche Betrachtungsweise, 
welche die Irrelevanz formaler Aspekte mit sich bringt, schliessen eine Verlet- 
zung des Normsinns konzeptuell aus. Das Fehlen eines Verbotsgehalts, das 
sich aus der nonpräskriptiven Natur des Grundkonzepts ergibt, schliesst eine 
Umgehung aus logischen Gründen a priori aus. Daraus ergibt sich die beob- 
achtete Umgehungsverhinderungsfunktion des Grundkonzepts. 


2.4. Rechtsmissbrauchsverhinderungsfunktion? 


Im Rahmen dieser Untersuchung wurde der Rechtsmissbrauch verschiedent- 
lich angesprochen. Beieinigen untergeordneten Konzepten stellt sich gar die 
Frage, ob es sich um blosse Rechtsmissbrauchsbestimmungen handelt.1462 
Nun ist die Frage zu klären, ob das Grundkonzept (auch) eine Rechtsmiss- 
brauchsverhinderungsfunktion aufweist. 

Was alles als Rechtsmissbrauch qualifiziert, lässtsich kaum abstrakt um- 
schreiben, sondern «istanhand der konkreten Umstände des Einzelfalles zu 


1461 Vgl. HAUSHEER/JAUN-SHKZGB, Art.1N 218. 
1462 S. dazu oben Rz. 191ff. sowie ferner Rz. 109, Rz. 483. 
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bestimmen [...], wobei die von der Lehre und Rechtsprechung entwickelten 
Fallgruppen des Rechtsmissbrauchs zu beachten sind».1463 Erfasst sind je- 
denfalls «Handlungen, die zwar im Einklang mit der entsprechenden gesetz- 
lichen Norm [...] stehen, aber o[b]jektiv eine Verletzung des Redlichkeits- 
standards von Treu und Glauben darstellen». 1464 Es geht also darum, einem 
materiellen Gerechtigkeitspostulat zum Durchbruch zu verhelfen.1465 Der 
Rechtsmissbrauch «steht mithin in Übereinstimmung mit dem Wortlaut, ver- 
letzt aber den Zweck einer Norm».1466 

Vor diesem Hintergrund stechen zwei Aspekte hervor. Zum einen bein- 
haltet das Grundkonzept kein irgendwie geartetes Gerechtigkeitspostulat, 
das verletzt werden könnte; es erfasst lediglich (ohne Steuerungsfunktion) 
bestimmte Kontrollsachverhalte.1467 Zum anderen weist das Grundkonzept 
kraft dieser lediglich erfassenden Funktion keinen aufein bestimmtes Ergeb- 
nis gerichteten Zweck auf. Das Grundkonzept nimmt seine erfassende Funk- 
tion unabhängig von den (willkürlichen) Gestaltungen der Rechtsunterwor- 
fenen wahr. Aus diesen beiden Aspekten, d.h. dem Fehlen eines Gerechtig- 
keitspostulats und dem Fehlen eines ergebnisorientierten Zwecks, ergibt 
sich, dass ein Rechtsmissbrauch konzeptuell ausgeschlossen ist. Die Rechts- 
unterworfenen können weder ein Gerechtigkeitspostulat noch die Zuord- 
nungsfunktion rechtsmissbräuchlich verletzen. 

Obwohl (oder gerade weil) Rechtsmissbrauch konzeptuell ausgeschlos- 
senist, hat das Grundkonzept in einem gewissen Sinne eine Missbrauchsver- 
hinderungsfunktion.1468 Die Gründe dafür sind ähnlich, wie die Gründe für 
das Vorliegen der Umgehungsverhinderungsfunktion; indem das Ergebnis der 
Zuordnungsfunktion der Willkür der Rechtsunterworfenen entzogen wird, 
wird Missbrauch verhindert.1469 Ungeachtet dieser Missbrauchsverhinde- 
rungsfunktion handelt es sich beim Grundkonzept. nicht um eine Missbrauchs- 
norm bzw. einMissbrauchsverbot, da es keinen irgendwie gearteten «Vorwurf» 
enthält, d.h. ein der materiellen Gerechtigkeit zuwiderlaufendes Verhalten 


1463 BGE129 111493 E. 5.1. m.w.H. 


1464 BGE125111257 E. 2.a); s. auch HUWILER, Aequitas, 57, auf den das Bundesgericht ver- 
weist. 


1465 Vgl. BGE721139E.2.$. 42; HAUSHEER/AEBI-MÜLLER-BK ZGB 2012, Art. 2 N 41 ff.; HAUS- 
HEER/JAUN-SHKZGB, Art.1N10; HUWILER, Aequitas, 75 ff. 


1466 HUWILER, Aequitas, 57a.E.,70f.; LANZ, Betrachtungsweise, 162f.; vgl. ferner MERZ-BK 
ZGB 1962, Art. 2 N20, N22, N 50 ff. 


1467 S. dazu oben Rz. 679f. 


1468 Ähnlich wohl NOBEL, Standesregeln, 158, der von einem Konzept «zur Behebung von 
Missständen» ausgeht. 


1469 S. dazu oben Rz. 700ff. 
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voraussetzen würde. Das Grundkonzept weist also eine Rechtsmissbrauchs- 
verhinderungsfunktion auf, ist aber keine Rechtsmissbrauchsnorm. 

Diese funktionale Nähe zum Rechtsmissbrauchsverbot erklärt, weshalb 
es u.U. schwierig zu bestimmen sein kann, ob eineblosse Missbrauchsnorm 
oderein (untergeordnetes)Konzeptwirtschaftlicher Berechtigungvorliegt.1470 


2.5. Interdependenzen 


Die verschiedenen Funktionen des Grundkonzepts sind nicht unabhängig 
voneinander bestehende Aspekte des Grundkonzepts. Ähnlich wie dies bei 
den Strukturelementen des Grundkonzepts der Fall ist, 1471 gibt es auch hin- 
sichtlich der Funktionen Interdependenzen. 

Soistesinsb. die nonpräskriptive Natur der Zuordnungsfunktion, die 
konstitutiv ist für die Umgehungs- und die Missbrauchsverhinderungsfunk- 
tion.1472 Die Umgehungsverhinderungsfunktion ihrerseits weist Bezüge zur 
hohen Zweckrelevanz und zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise auf.1473 
Die wirtschaftliche Betrachtungsweise wiederum ist konstitutiv für die Trans- 
parenzfunktion.1474 

Die verschiedenen Funktionen des Grundkonzepts stehen also nicht 
lose nebeneinander, sondern sind untereinander inhaltlich und funktional 
verbunden. 


C. Subjekt 


1. DasSubjekt im Allgemeinen 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass es betreffend das Subjekt wenige Gestal- 
tungsvarianten gibt und innerhalb dieser Varianten nur geringe Unsicher- 
heiten. 1475 Ungeachtet dessen ist aus der Perspektive des Grundkonzepts irre- 
levant, wer oder wasletztlich das Subjekt ist. Weder mit Blick auf die Struktur- 
elemente noch mit Blick auf die Funktionen des Grundkonzepts ergeben sich 
irgendwelche Zwänge hinsichtlich des Subjekts.1476 Das Subjekt ist also aus 


1470 S. dazu oben Rz. 191ff. sowie ferner Rz. 109, Rz. 483. 
1471 S. dazu oben Rz. 522f. 

1472 S. dazu oben Rz. 700ff., Rz.709. 

1473 S. dazu oben Rz. 696 ff. 

1474 S. dazu oben Rz. 674. 

1475 S. dazu oben Rz. 579. 


1476 Das Subjekt ist allerdings abhängig von der konkreten Ausgestaltung der Subjekt-Ob- 
jekt-Relation (s. dazu oben Rz. 522f.). Da deren Gehalt aber konzeptuell nur rudimentär 
vorgegeben ist (s. dazu unten Rz. 753 ff.), gibt es hinsichtlich des Subjekts a priori keine 
inhaltlichen Zwänge. 
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konzeptueller Sicht freibestimmbar, auch wenn es sich regelmässig um ein 
Rechtssubjekt handelt und dabei oft um eine natürliche Person. 1477 Proble- 
matisch ist v.a., dass aus den untergeordneten Konzepten teilweise nicht her- 
vorgeht, wer oder was das Subjekt ist.1478 So entsteht Rechtsunsicherheit, die 
konzeptuell nicht zwingend ist, da eine einfache Bestimmung des Subjekts 
ohne Weiteres möglich wäre. 


2. Diesubjektseitigen Personenmehrheiten im Besonderen 


Auch wenn die Subjektseite des Grundkonzepts grundsätzlich nicht mit be- 
sonderen Schwierigkeiten verbunden ist, gibt es einen Bereich, in dem grös- 
sere Unklarheiten bestehen, nämlich die subjektseitigen Personenmehrhei- 
ten.1479 In diesem Zusammenhang gilt es zunächst zwei verschiedene Kon- 
stellationen zu unterscheiden. Zum einen stellt sich die Frage, ob mehrere 
Personen ein Subjektsein können. Zum anderen kann fraglich sein, ob meh- 
rere Subjekte für ein Objekt bestehen können. Auf diese beiden Konstellati- 
onen ist im Folgenden näher einzugehen. 


2.1. Personenmehrheiten als Subjekt 


Da sich aus dem Grundkonzept keine Einschränkungen bezüglich des Sub- 
jekts ergeben, 1480 steht jedenfalls aus dieser konzeptuellen Warte einer Per- 
sonenmehrheit als Subjekt nichts entgegen. 

Die Vertikalbetrachtung hat jedoch gezeigt, dass regelmässig nur ein 
Rechtssubjekt oder gar nur eine natürliche Person als Subjekt in Frage kommt. 
Damit wären - zumindest die meisten - Personenmehrheiten mangels Rechts- 
persönlichkeit, jedenfalls aber mangels Qualifikation als natürliche Person, 
als Subjekt ausgeschlossen. 

Dieser regelmässige Ausschluss von Personenmehrheiten erscheint kon- 
zeptuell stimmig. Ungeachtet dessen kann sich im Einzelfall die Frage stellen, 
ober auch gerechtfertigt ist, wenn die beteiligten Personen untereinander 
koordiniert interagieren. Diesbezüglich muss geklärt werden, ob diese Per- 
sonenmehrheit nicht doch als Subjekt sollte erfasst werden können, nicht 
zuletzt, um eventuelle Umgehungen zu verhindern. Konzeptuell ist dies nicht 
ausgeschlossen. Im Rahmen der untergeordneten Konzepte ist die Frage aber 
ungeklärt.1481 


1477 S. dazu oben Rz. 529ff. 
1478 S. dazu oben Rz. 533 ff. 
1479 S. dazu oben Rz. 538. 
1480 S. dazu oben Rz. 715. 
1481 S. dazu oben Rz. 538. 
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Als möglicher Werkzeugkasten für den Umgang mit den subjektseitigen Per- 
sonenmehrheiten bieten sich zum einen die Erkenntnisse zum finanzmarkt- 
aufsichtsrechtlichen Gruppenbegriffan. Auch dortgeht es darum, dass eine 
«Gruppeninteraktion einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise unterworfen 
wird, bei der die rechtliche Unabhängigkeit der einzelnen beteiligten Sub- 
jekte unbeachtlich ist; stattdessen greift eine konsolidierte Betrachtungs- 
weise Platz und die einzelnen Gruppenmitglieder werden als Einheit betrach- 
tet».1482 Zudem handelt es sich bei diesem Konzept um eine Schöpfung der 
Praxis ohne ausdrückliche gesetzliche Grundlage, 1483 die (bezüglich der 
Gruppenthematik) auch hinsichtlich der meisten untergeordneten Konzepte 
fehlt. Zum anderen bietet sich auch der legislativ klarer umrissene börsen- 
rechtliche Gruppenbegriff als Lösungsreservoir an.1484 

Ein solches Vorgehen brächte eine Ausdehnung der wirtschaftlichen Be- 
trachtungsweise auf das Strukturelement des Subjekts mit sich.1485 Aus der 
Perspektive des Grundkonzepts ist dies nicht ausgeschlossen. Es ginge damit 
aber eine erhöhte Rechtsunsicherheit einher. 1486 

Im Ergebnis bleibt es beider Feststellung, dass Personenmehrheiten als 
Subjekte mit dem Grundkonzept vereinbar sind und diverse Lösungsansätze 
in Frage kommen, insb. solche aus dem Finanzmarktrecht. AufStufe der un- 
tergeordneten Konzepte ist die Thematik kaum geklärt. Mit Blick auf den 
Zweck dieser Untersuchung!487 und den Umstand, dass es sich um ein von 
der wirtschaftlichen Berechtigung zu unterscheidendes Konzept handelt, 1488 
wird aufeine weitere Untersuchung der Thematik verzichtet. 


2.2. Mehrere Subjekte 


Eine zweite denkbare Variante einer subjektseitigen Personenmehrheit ist 
das Vorhandensein mehrerer Subjekte für ein Objekt.1489 Ob für ein Objekt 
mehrere Subjekte bestehen können, ist genau besehen nicht eine Frage der 
zulässigen Subjekte, sondern in erster Linie eine Frage der massgeblichen 
Subjekt-Objekt-Relation. Verlangt diese bspw. eine letztverbindliche Kontroll- 
möglichkeit des Subjekts, schliesst dies das Nebeneinander von mehreren 


1482 JUTZI/SCHÄREN, Gruppensachverhalte, 412. 


1483 JUTZI/SCHÄREN, Gruppensachverhalte, 411. 

1484 S. dazu oben Rz. 237. 

1485 Vgl. JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.121N4; DIES., Gruppensachverhalte, 415. 
1486 Vgl. JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art.121 N 32; DIES., Gruppensachverhalte, 415 ff. 
1487 S. dazu oben Rz. 18. 

1488 Vgl. dazu oben Rz. 237. 


1489 S. zum Ganzen bereits oben Rz. 537. 
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Subjekten aus. Wird aber bspw. für die wirtschaftliche Berechtigungan einer 
Gesellschaft formal auf eine Mindestbeteiligungshöhe von 25% abgestellt, 
kann es mehrere Subjekte für ein Objekt geben.1490 

Das Grundkonzept verträgt sich mit solchen Konstellationen, sodass 
mehrere Subjekte für ein Objekt nicht ausgeschlossen sind. Ungeachtet des- 
senhandeltessich nicht um ein Thema des Subjekts, sondern der Subjekt-Ob- 
jekt-Relation. 


2.3. Ergebnis 


Aus Sicht des Grundkonzepts sind weder Personenmehrheiten als Subjekt 
noch mehrere Subjekte für ein Objekt ausgeschlossen. Bezüglich des jeweili- 
gen untergeordneten Konzepts ergibt sich die (Un-JZulässigkeit solcher Kon- 
stellationen aus den zulässigen Subjekten sowie der Subjekt-Objekt-Relation. 
Zu den untergeordneten Konzepten lassen sich somit keine allgemeinen Aus- 
sagen hinsichtlich subjektseitiger Personenmehrheiten machen. 

Klar ist, dass es viel Unsicherheit bezüglich subjektseitiger Personen- 
mehrheiten gibt, weil sich Gesetzgeber, Rechtsprechung und Doktrin, wenn 
überhaupt, oft nur am Rande mit diesem Thema beschäftigen. 1491 Aus kon- 
zeptueller Sicht ergibt sich kein zwingender Ansatz im Umgang mit subjekt- 
seitigen Personenmehrheiten. 


3. Die Rechtsstellung des Subjekts im Besonderen 


Im Zusammenhang mit dem Subjekt, also dem wirtschaftlich Berechtigten, 
drängtsichschonrein begrifflich die Frage nach dessen Rechtsposition auf. 1492 
Im Folgenden soll deshalb untersucht werden, ob das Subjekt irgendwelche 
subjektiven Rechte und/oder besondere Pflichten hat und, wenn ja, welche 
dies sind und woraus sie sich ergeben. Begrifflich und funktional bedingt steht 
dabei die rechtliche Beziehung zum Objekt im Vordergrund. Die nachfolgen- 
den Ausführungen gliedern sich nach den möglichen Quellen von Rechten 
und Pflichten des Subjekts. 


3.1. Konzeptimmanente Rechtsposition 


In erster Linie interessiert die Frage, ob sich aus dem Grundkonzept oder den 
untergeordneten Konzepten eine Rechtsposition des Subjekts ergibt. 


1490 GAFI, Transparency, Rz. 33 lit. a; Global Forum / IDB, Toolkit, 14f. 
1491 S. dazu oben Rz. 538. 
1492 S. dazu auch bereits oben Rz. 497 ff. 
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3.1.1. Grundkonzept 


Aufgrund der reineerfassenden, nonpräskriptiven Natur des Grundkonzepts 
ergeben sich aus ihm keine Rechtswirkungen und damit keine Rechtsposition 
für das Subjekt; kein Aspekt des Grundkonzepts zeitigtirgendwelche Rechts- 
folgen für das Subjekt. 

Dasgilt auch für die Subjekt-Objekt-Relation. Massgeblich ist blosse Kon- 
trolle, die nicht rechtlich abgesichert zu sein braucht. Dazu istanzumerken, 
dass, sogar wenn die Subjekt-Objekt-Relation eine rechtliche Beziehung vor- 
aussetzen würde, sich damit keine Rechtsposition aus dem Grundkonzept 
ergäbe. Vielmehr wäre dann eine bestimmte Rechtsposition des Subjekts (hin- 
sichtlich des Objekts) Voraussetzung für die Erfassung durch das Grundkon- 
zept und nicht dessen Folge. 


3.1.2. Untergeordnete Konzepte 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass sich aus den untergeordneten Konzepten 
jeweils keine Rechtsposition für das Subjekt ergibt.1493 Das ist aufgrund der 
Natur des Grundkonzepts überzeugend. 1494 

Eine Rechtsposition des Subjekts kann sich im Übrigen auch nicht aus 
der- eine rechtliche Verbindung voraussetzende - Subjekt-Objekt-Relation 
ergeben. Diesfalls ist die Rechtsposition des Subjekts Voraussetzung für die 
wirtschaftliche Berechtigung und nicht deren Folge. 1495 


3.1.3. Ergebnis 


Die Stellung als wirtschaftlich Berechtigter bringt keine irgendwie geartete 
Rechtsposition mit sich. Das gilt sowohl aus Sicht des Grundkonzepts wie auch 
der untersuchten untergeordneten Konzepte. Dieses Ergebnis erklärt sich v.a. 
mit Blick auf die nonpräskriptive Zuordnungsfunktion des Grundkonzepts. 


3.2. Normkontextbedingte Rechtsposition 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass sich aus der wirtschaftlichen Berechti- 
gung als solcher keine Rechtsposition ergibt. Damit ist nicht ausgeschlossen, 
dass der Gesetzgeber Rechtsfolgen an die Subjektstellung knüpft. Die Hori- 
zontalbetrachtung hat denn auch solche Konstellationen bei einigen unter- 
geordneten Konzepten zutage gefördert. 1496 


1493 S. dazu oben Rz. 502. 
1494 S. dazu oben Rz. 729. 
1495 S. dazu oben Rz. 730. 
1496 S. dazu oben Rz. 497 ff. 
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In diesen Fällen ist- das ist nochmals deutlich zu sagen - die Rechtsposition 
des Subjekts nicht Folge des Grundkonzepts oder des jeweiligen untergeord- 
neten Konzepts, sondern Folge der gesetzgeberischen Entscheidung, im Rah- 
men der konkreten Norm eine bestimmte Rechtsfolge an die Subjektstellung 
anzuknüpfen. Es steht dem Gesetzgeber frei, zu entscheiden, welche Funktion 
das Subjekt im jeweiligen Kontext aufweisen soll. So kann das Subjekt blosses 
Objekteiner Meldepflicht oder, gerade gegenteilig, Subjekt einer Meldepflicht 
sein. Diese gegensätzlichen Möglichkeiten verdeutlichen, dass die (allfällige) 
Rechtsposition nicht konzeptuell bedingt ist. 

1.S.d. Vollständigkeit ist daraufhinzuweisen, dass die Anknüpfung von 
Rechtsfolgen an die Subjektstellung in Anbetracht der konzeptinhärenten 
Unschärfe im Einzelfall heikel sein kann. Darauf wird noch näher einzugehen 
sein.1497 Aus konzeptueller Sicht bleibt es jedenfalls bei der Feststellung, dass 
der Gesetzgeber Rechtsfolgen an die Subjektstellung knüpfen kann, sich diese 
Rechtsfolgen aber aus dieser Anknüpfungergeben und nicht aus dem Grund- 
konzept oder dem untergeordneten Konzept als solchem. 


3.3. Rechtsposition aus anderem Rechtsgrund 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Subjektstellung konzeptuell keine 
Rechtsposition beinhaltet, der Gesetzgeber aber die Möglichkeit hat, Rechts- 
folgen an die Subjektstellung zu knüpfen. Der Vollständigkeit halber ist dar- 
aufhinzuweisen, dass die Subjektstellung (selbstverständlich) aus anderen 
Gründen mit einer Rechtsposition verbunden sein kann. 

So kann das Subjekt etwa Gesellschafter (insb. Aktionär) des Objekts sein, 
eine Vollmacht hinsichtlich des Objekts innehaben (zu denken istetwaanden 
Treugeber, der sich eine Vollmacht für das fiduziarisch von einem Dritten 
gehaltene Bankkonto geben lässt) oder schlicht der Eigentümer (oder ander- 
weitigformal Berechtigte) des Objekts sein. Diese Rechtsbeziehungen haben 
ihren Grund allesamt nicht in der Subjektstellung; sie können jedoch - wie 
erwähnt- die Subjektstellung begründen. 1498 

Nebst diesen beispielhaft genannten Rechtspositionen des Subjekts be- 
züglich des Objekts können sich im Umfeld der wirtschaftlichen Berechti- 
gung weitere Rechtsfolgen für das Subjekt ergeben, ohne dass diese einen 
derart unmittelbaren Bezugzum Objekt hätten. So istbspw. vorstellbar, dass 
bankvertragliche Nebenpflichten auf den Treugeber, u.U. also das Subjekt, 
ausgedehnt werden.1499 Ebenso vorstellbar ist eine Ausdehnung gewisser 


1497 S. dazu unten Rz. 786 ff. 
1498 S. dazu oben Rz. 730, Rz. 732. 


1499 Vgl. STANISLAS, Ayant, 430 ff. Einlässlich zur Haftung der Bank gegenüber dem wirt- 
schaftlich Berechtigten: PODA, Effets, 119 ff. 
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Pflichten des Objekts auf das Subjekt kraft eines Durchgriffes oder die Be- 
schwerdelegitimation des Subjekts kraft besonderer Betroffenheit und Um- 
stände.1500 Es würde zu weit führen und den Zweck dieser Untersuchung 
verfehlen, 1501 aufalle möglichen Konstellationen im Umfeld der wirtschaftli- 
chen Berechtigungeinzugehen, aus denen sich eine Rechtsposition des Sub- 
jekts ergeben könnte. 

Wichtig ist die Feststellung, dass sich aus verschiedenen Rechtsgründen 
Rechtswirkungen für das Subjektergeben können, diese aber nicht Ausfluss 
der Subjektstellung selbst sind. 


3.4. Ergebnis 


Weder dasGrundkonzept noch die untersuchten untergeordneten Konzepte 
beinhalten irgendeine Rechtsposition des Subjekts. Eine Rechtsposition des 
Subjekts kann sich aus anderen Gründen ergeben. Zum einen kann der Gesetz- 
geber Rechtsfolgen an die Subjektposition anknüpfen. Zum anderen kann 
sich eine Rechtsposition des Subjekts aus einem beliebigen anderen Rechts- 
grund ergeben, der nicht zwingend mit der wirtschaftlichen Berechtigung 
zusammenhängen muss, jedenfalls aber nicht deren Folge ist. Im Ergebnis 
bleibt es dabei, dass wirtschaftliche Berechtigung konzeptuell betrachtet 
keine Rechtsposition des Subjekts beinhaltet. 


4. Übertragbarkeit der wirtschaftlichen Berechtigung? 


Thematisch mit der Frage nach der Rechtsposition des Subjekts zusammen- 
hängend ist die Frage nach der Übertragbarkeit der Subjektposition. Um diese 
Frage zu beantworten, muss zunächst nochmals in Erinnerung gerufen wer- 
den, was die Subjektposition ausmacht. Subjekt (d.h. wirtschaftlich Berech- 
tigter) ist, wer bezüglich eines Objekts die im konkreten Fall massgebliche 
Relation hat. Subjekt ist also, wer die Voraussetzungen der Subjekt-Objekt- 
Relation erfüllt. Die Subjektposition ist das Ergebnis der Zuordnungsfunktion. 
Dieses Ergebnis selbst kann das Subjekt nicht direkt beeinflussen. Es darf 
bezüglich seiner Subjektqualifikation keine unmittelbare Einflussmöglich- 
keit haben; das würde sich insb. nicht mit der Umgehungsverhinderungs- 
funktion des Grundkonzepts vertragen. Das Subjekt kann aber die rechtlichen 


1500 Vgl. dazu BGE 12311153 E.2. Aus der Subjektstellung als solcher ergibt sich keine Be- 
schwerdelegitimation: BGer1B_611/2021 vom 12. Mai2022E.7.3.2. (Beschwerde in Straf- 
sachen betreffend Entsiegelung); BGer 1B_563/2020 vom 29. Januar 2021 (Beschwerde 
in Strafsachen betreffend Entsiegelung); BGE 13111306 E. 1.2.2. (Verwaltungsgerichts- 
beschwerde betreffend Bankensanierungs- und -konkursrecht); BGE 12311153 E. 2. c) 
(Verwaltungsgerichtsbeschwerde betreffend Rechtshilfe in Strafsachen). 


1501 Vgl. dazu oben Rz.21. 
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und/odertatsächlichen Gegebenheiten verändern, die zur Qualifikation als 
Subjektführen (bspw. Kontrolle kraft 25%-Beteiligung; diese kann übertragen 
werden). Darauserhellt, dass die Subjektposition als solche nicht übertragen 
werden kann. Durch Übertragung der Kontrollmittel, d.h. des «Relationsme- 
diums», das die Subjekt-Objekt-Relation voraussetzt, kann die Subjektstel- 
lung mittelbar übertragen werden.1502 


D. Objekt 


1. DasObjekt im Allgemeinen 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass es betreffend das Objekt (ähnlich wie beim 
Subjekt)1503 nur wenige Gestaltungsvarianten gibt, die dafür einigermassen 
klar umrissen sind.1504 Aus Perspektive des Grundkonzepts drängt sich keine 
der Gestaltungsvarianten auf und es ist keine Variante konzeptuell ausge- 
schlossen. Das Objekt kann also durch den Gesetzgeber grundsätzlich frei 
bestimmt werden.1505 Problematisch ist, dass der Gesetzgeber dies regelmäs- 
sig nicht mit der wünschenswerten Klarheit tut.1506 Dies erzeugt konzeptuell 
unnötige Rechtsunsicherheiten. 

Es magbei flüchtiger Betrachtung einleuchten, dass im Rahmen (eines 
untergeordneten Konzepts) der wirtschaftlichen Berechtigung der wirtschaft- 
lich Berechtigte, also das Subjekt, im Vordergrund steht. Das Objekt hingegen 
wird nicht selten vernachlässigt, wohlin der Annahme, es ergäbe sich aus der 
Norm oder zumindest aus dem Kontext. Das magregelmässig zutreffend sein, 
doch ist die Frage nach dem Objekt - jedenfalls in den Details -teilweise un- 
klar, was auch die Bestimmung des Subjekts erschweren kann. 1507 Die Un- 
klarheiten bezüglich des Objekts sind weder (konzeptuell) zwingend noch 
einleuchtend. 


2. Derintersubjektive Ansatz im Besonderen 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass es untergeordnete Konzeptegibt, indenen 
das Objekt ein Rechtssubjekt ist, was hier als intersubjektiver Ansatz be- 


1502 Vgl. LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 44. 
1503 Vgl. dazu oben Rz. 715 ff. 
1504 S. dazu oben Rz. 539 ff., Rz. 579. 


1505 Das Objektistjedoch nicht unabhängig von der Subjekt-Objekt-Relation (s. dazu oben 
Rz. 522f.). Da deren Gehalt aber konzeptuell nur rudimentär vorgegeben ist (s. dazu 
unten Rz. 753 ff.), gibt es hinsichtlich des Objekts a priori keine inhaltlichen Zwänge. 


1506 S. dazu oben Rz. 579; exemplarisch oben Rz. 352 ff. 
1507 Vgl. dazu etwa oben Rz. 352 ff. 
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zeichnet wird.1508 Aus konzeptueller Sicht spricht nichts gegen einen solchen 
Ansatz.1509 

Den untersuchten intersubjektiven Ansätzen istgemein, dass sie, gewis- 
sermassen durch das Objekt hindurch, indirekt aufetwas anderes zielen.1510 
Auch das ist konzeptuell nicht ausgeschlossen. Es drängt sich aber die Frage 
auf, ob es nicht sinnvoller wäre, direkt den letztendlich anvisierten Gegen- 
stand zum Objekt zu machen. 1511 Dies würde auch das sonst teilweise auftre- 
tende «Treuhandproblem» lösen.1512 Ein anderer Ansatz zur Lösung dieses 
Problems wäre die klare Offenlegung (in erster Linie durch den Gesetzgeber) 
des letztendlich anvisierten Gegenstands, sodass das Treuhandproblem auf 
dem Wegder Auslegungeinigermassenrechtssichergelöstwerdenkönnte.1513 
Diese beiden Ansätze würden zum selben Ergebnis führen. Vor dem Hinter- 
grund dieser Ergebniskongruenz ist der intersubjektive Ansatz dort, wo er 
letztlich durch das Objekt hindurch auf etwas anderes zielt, als unnötige Ver- 
komplizierung abzulehnen. Aber um es nochmals deutlich zu sagen: Aus Sicht 
des Grundkonzepts gibt es keinen zwingenden Grund, den intersubjektiven 
Ansatz auszuschliessen. 


2.1. Objektseitige Personenmehrheiten 


Wo Rechtssubjekte als Objektin Frage kommen, stellt sich — analog zur Situa- 
tion beim Subjekt - zwangsläufig die Frage nach objektseitigen Personen- 
mehrheiten.1514 Dass es mehrere Objekte für ein Subjekt geben kann, ist klar. 
Unklar ist hingegen die Konstellation einer Personenmehrheit als ein Objekt. 

Ob es hierbei zu Schwierigkeiten kommen kann, hängt wesentlich von 
der einschlägigen Objektdefinition ab. Wenn bspw. nur eine juristische Per- 
son Objekt sein kann (wie dies etwa beim Kontrollinhaber i.S.v. Art. 2a Abs. 3 
GwG der Fall ist), 1515 stellt sich die Frage nach Personenmehrheiten nicht. 
Wenn die Objektdefinition offener ist (wie bspw. im Rahmen von Art. 697 
OR)1516, muss die Frage geklärt werden. Der Gesetzgeber hat dies im letztge- 
nannten Beispiel nicht getan und die Doktrin setzt sich nicht damit ausein- 


1508 S. dazu oben Rz. 540. 
1509 Vgl. dazu oben Rz. 743. 
1510 S. dazu oben Rz. 541ff. 
1511 Vgl. dazu oben Rz. 542f. 
1512 S. dazu oben Rz. 390. 
1513 Vgl. dazu oben Rz. 390f. 
1514 S. dazu oben Rz. 544. 
1515 Vgl. dazu oben Rz. 345fl. 
1516 Vgl. dazu oben Rz. 388 ff. 
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ander.1517 Überhaupt finden sich kaum Auseinandersetzungen mit der The- 
matik. Das überrascht nicht, fehlt doch regelmässig überhaupt die (vertiefte) 
Auseinandersetzung mit dem Objekt. 

Die genannten Probleme hinsichtlich der objektseitigen Personenmehr- 
heiten sind allesamt der mangelnden Auseinandersetzung mit der Thema- 
tik - sei es durch den Gesetzgeber, seies durch Lehre und Praxis - geschuldet. 
Aus konzeptueller Sicht sind objektseitige Personenmehrheiten jedenfalls 
nicht ausgeschlossen. 


2.2. Rechtsstellung des Objekts 


Wenn es sich beim Objekt um ein Rechtssubjekt handelt, stellt sich — analog 
zur Situation beim Subjekt -1518 die Frage nach dessen Rechtsposition. 

Aus dem Grundkonzept selbst ergibt sich keine irgendwie geartete Rechts- 
position des Objekts, und zwar aus denselben Gründen wie beim Subjekt.1519 
Es ist allerdings - wiederum wie beim Subjekt - 1520 dem Gesetzgeber unbe- 
nommen, Rechtsfolgen an die Objektstellung zu knüpfen (bspw. bei Art. 697j 
OR, der das Objekt zum Meldesubjekt macht). Auch ist nicht ausgeschlossen, 
dass das Objekt aus anderen, d.h. konzeptfremden Gründen eine bestimmte 
Rechtsposition innehat.1521 Insofern ist die Situation im Wesentlichen dieselbe 
wie beim Subjekt. 

Eine objektspezifische Besonderheit gibt es indessen. Wie sich gezeigt 
hat, steht das Objekt beim intersubjektiven Ansatz jeweilsin einer bestimm- 
ten Rechtsbeziehung zu einem Vermögenswert.1522 Diese Rechtsbeziehung 
ist nicht Ausfluss des Grundkonzepts, sondern Voraussetzung für die Quali- 
fikation als Objekt und Ratio für die Erfassung als Objekt.1523 


E. Subjekt-Objekt-Relation 


Die Subjekt-Objekt-Relation ist der komplexeste und von der Lehre meistbe- 
achtete und -bearbeitete Aspekt wirtschaftlicher Berechtigung. Wie sich ge- 
zeigt hat, sind die Ausgestaltungen im Einzelnen sehr verschieden.1524 Im 


1517 S. dazu etwa oben Rz. 404f. 
1518 S. dazu oben Rz. 727 ff. 

1519 S. dazu oben Rz. 728 ff. 

1520 S. dazu oben Rz. 734 ff. 

1521 S. dazu oben Rz. 737 ff. 

1522 S. dazu oben Rz. 541. 

1523 Vgl. dazu oben Rz. 541. 

1524 S. dazu oben Rz. 549 ff. 
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Kern, und damit aus Perspektive des Grundkonzepts, geht es jedoch immer 
um Kontrolle in wirtschaftlicher Betrachtungsweise.1525 Wäre die Sache aber 
wirklich so einfach, wäre zu dieser Thematik kaum so viel Tinte vergossen 
worden. Wie zu zeigen sein wird, lässt sich der normative Gehalt der Subjekt- 
Objekt-Relation - anders als beim Subjekt oder Objekt - nicht einfach mit die- 
sen Begriffen (Kontrolle und wirtschaftliche Betrachtungsweise) abschlies- 
send bestimmen. Vielmehr gibt es eine konzeptinhärente normative Un- 
schärfe betreffend die Subjekt-Objekt-Relation. Daraufund auf weitere Aspekte 
der Subjekt-Objekt-Relation ist im Folgenden einzugehen. 


1. Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Kontrolle 
als Kernelemente 


Wie erwähnt, bilden die wirtschaftliche Betrachtungsweise und die Kontrolle 
die Kernelemente der Subjekt-Objekt-Relation. Mit dieser Feststellungistaber 
wenig geklärt; die beiden Begriffe bedürfen der weiteren Erläuterung. 


1.1. Wirtschaftliche Betrachtungsweise 
1.1.1. Begriff 


Es geht hier nicht darum, die wirtschaftliche Betrachtungsweise in Gänze zu 
erarbeiten, sondern darum, die wichtigsten Aspekte zu beleuchten. Als Aus- 
gangspunkt geeignet und treffend ist die Formulierung von MEIER-HAYOZ, 
wonach die wirtschaftliche Betrachtungsweise eine «durch die äussere Form 
hindurchdringende materielle Würdigung» ist.1526 Es geht also um eine Be- 
trachtung «Substance over Form»1527 bzw. mit dem «Röntgenauge»1528, um 
esbildlich und einprägsam zu formulieren. Formalrechtliche Gesichtspunk- 
te sind bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise irrelevant; massgeb- 
lich sind die wirtschaftlichen Wirkungen.1529 Methodologisch ist die wirt- 
schaftliche Betrachtungsweise als Teil der teleologischen Auslegung zu ver- 
orten.1530 

Damit weist die wirtschaftliche Betrachtungsweise inhaltlich zwei Seiten 
auf. Zum einen verlangt sie eine Würdigung des Sachverhalts mit Blick auf 


1525 S. dazu oben Rz. 581. 


1526 MEIER-HAYOZ, Vorkaufsfall, 271; dem folgend: EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK 
ZGB 2012, Art.1N 329; LANZ, Betrachtungsweise, 2; NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1224. 


1527 KUNZ, Sondermethodik, 152 m.w.H. 


1528 BÖCKLI, Transponierungstheorie, 57. 


1529 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, Gesellschaftsrecht, $10 Rz. 239; vgl. auch HÖHN, 
Betrachtungsweise, 389. 


1530 S. dazu oben Rz. 698. 
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seinen wirtschaftlichen Gehalt. Zum anderen führt sie (als Rechtsgewinnungs- 
prinzip) zu einer tteleologischen Auslegung. 1531 


1.1.2. Bedeutung für dieSubjekt-Objekt-Relation 


Wie sich gezeigt hat, kommt die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Grund- 
konzept grundsätzlich!532 nur betreffend die Subjekt-Objekt-Relation zur An- 
wendung.1533 Aus dem Obigen ergibt sich, dass sie diesbezüglich sowohl als 
Auslegungs- wie auch als Sachverhaltswürdigungsmethode zur Anwendung 
kommt. Ersteres bedeutet, dass sich der normative Gehalt der Subjekt-Objekt- 
Relation schwergewichtig aus dem Normzweck ergibt;1534 Letzteres, dass bei 
der Normanwendung die formaljuristischen Aspekte und Gestaltungen des 
massgeblichen (KontrollJSachverhalts grundsätzlich irrelevant sind und auf 
den wirtschaftlichen Gehalt bzw. die wirtschaftlichen Effekte des (Kontroll-) 
Sachverhalts abgestellt wird. 


1.2. Kontrolle 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass es betreffend den Kontrollbegriff diverse 
Ausgestaltungen gibt.1535 Im Kern- und damit aus Perspektive des Grund- 
konzepts -geht es jedoch schlicht um Kontrolle (des Subjekts über das Objekt) 
per se, also ohne irgendeine weitere Spezifizierung. 1536 Damit wird die Kon- 
trolle als solche zum Tatbestandsmerkmal erhoben, und zwar unabhängig 
von ihrem Grund.1537 Kontrolle ist auch das massgebliche Zuordnungsargu- 
ment in der Zuordnungsfunktion.1538 

Das erscheint zunächst einmal unproblematisch. Allerdings weist der 
Begriff der Kontrolle eine grosse Extension auf,1539 und es ist — wie die Verti- 
kalbetrachtung gezeigt hat - im Einzelnen oft schwierig zu bestimmen, ob 
einebestimmte Konstellation von der Extension der Subjekt-Objekt-Relation 


1531 BGer 2C_969/2015 vom 24. Mai 2016 E.2.3.1.; BGer 2C_342/2016/2C_343/2016 vom 
23. Dezember 2016 E. 3.2.2.; BÖCKLI, Transponierungstheorie, 58; KOBIERSKI, Durch- 
griff, 50 f.; vgl. ferner DUBS, Betrachtungsweise, 569. 


1532 Die wirtschaftliche Betrachtungsweise kommt im Falle subjektseitiger Personenmehr- 
heiten u.U. auch beim Subjekt zur Anwendung (s. dazu oben Rz. 721). 


1533 S. dazu oben Rz. 487. 

1534 Vgl. dazu oben Rz. 666 ff. 

1535 S. dazu oben Rz. 555 ff. 

1536 S. dazu oben Rz. 580; ferner VAN DER DOES DE WILLEBOIS ET AL., Puppet, 19. 


1537 Vgl. DRUEY, Meldepflicht, 40; ihm folgend: METTIER, Offenlegung, 118; WEBER/BAISCH- 
BSK FinfraG, Art.120 N122. 


1538 S. dazu oben Rz. 681. 
1539 Vgl. dazu oben Rz. 555fl. 
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des jeweiligen untergeordneten Konzepts erfasst wird oder nicht. Das muss 
für das notwendigerweise noch abstraktere Grundkonzept umso mehr gelten. 
Damit handelt es sich bei der Kontrolle um einen unbestimmten Begriff.1540 


1.3. Ergebnis 


Die Subjekt-Objekt-Relation setzt Kontrolle unter wirtschaftlicher Betrach- 
tungsweise voraus.1541 Die vorangehenden Ausführungen haben gezeigt, 
dass somit ein unbestimmter Begriffunter Berücksichtigung des Normzwecks 
ausgelegt werden muss, wobei für die Rechtsanwendung der massgebliche 
(Kontroll-)Sachverhalt auf seinen wirtschaftlichen Gehalt hin untersucht wer- 
den muss. Das istkonzeptuell überzeugend, aber unscharf. Somit ist die nor- 
mative Unschärfe konzeptuell bedingt, also konzeptinhärent. 


2. Normative Unschärfe als funktionales Element 


Die obigen Ausführungen haben ergeben, dass es betreffend die Subjekt-Objekt- 
Relation eine konzeptinhärente normative Unschärfe gibt. Daraufist näher 
einzugehen. Zu diesem Zweck soll untersucht werden, woraus sich diese Un- 
schärfe ergibt, wie sie sich manifestiert und wie damit umzugehen ist. 


2.1. Gründe für die inhärente Unschärfe 


Aufzwei der Gründe für die normative Unschärfe - Kontrollbegriffund wirt- 
schaftliche Betrachtungsweise - wurde bereits kurz eingegangen, allerdings 
mit dem Fokus aufihre Rolle als konstituierende Elemente der Subjekt-Objekt- 
Relation. Auf sie soll deshalb noch mit Blick auf ihre Rolle hinsichtlich der 
normativen Unschärfe eingegangen werden. Wie zu zeigen sein wird, istauch 
die Umgehungsverhinderungsfunktion ein wichtiger Grund für die normative 
Unschärfe der Subjekt-Objekt-Relation. 


2.1.1. Wirtschaftliche Betrachtungsweise 


Die wirtschaftliche Betrachtungsweise (als Methode) führt für sich genom- 
men nicht zu einer erhöhten normativen Unschärfe. Sie erschwert jedoch die 
Anknüpfung des Kontrollbegriffs an klar definierbare Kontrollsachverhalte. 
Indem auf den wirtschaftlichen Gehalt des Sachverhalts abgestellt wird, ist 
jede beliebige Relation zu erfassen, die vom wirtschaftlichen Gehalt her die 
erforderliche Kontrolle mit sich bringt. Damit ist eine (abschliessende) Auf- 
zählung zu erfassender Kontrollsachverhalte nicht möglich. 


1540 Vgl. WANK, Begriffsbildung, 37; s. dazu unten Rz. 765 ff. 
1541 Vgl. BGE148111362E.6.2. 
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2.1.2. Begriffder Kontrolle 


Es wurde bereits festgehalten, dass es sich beim Kontrollbegriff um einen un- 
bestimmten Begriff handelt.1542 Auf diese Feststellung und weitere Begriffs- 
eigenschaften ist näher einzugehen. 


a) Unbestimmter Begriff 


Die genaue Umschreibung des unbestimmten Rechtsbegriffs ist umstrit- 
ten.1543 Er unterscheidet sich jedenfalls nur graduell von den bestimmten 
Rechtsbegriffen.154 Entsprechend ist es schwierig, die Unbestimmtheit des 
Kontrollbegriffs an klaren Kriterien festzumachen. 

Betreffend den Kontrollbegrifflässt sich sagen, dass es nebst eindeutig 
positiven Fällen (Kontrolle gegeben) und eindeutig negativen Fällen (keine 
Kontrolle) eingrosses Feld von unklaren Kandidaten gibt, für die das Urteil 
schwer zu fällen ist. Diese Schwierigkeit hat sich im Rahmen der Vertikalbe- 
trachtung insb. im zähen Ringen um definitorische Klarheit gezeigt. Weist ein 
Begriffein (derart grosses) Feld an «zweifelhaften Kandidaten» auf, handelt 
essich um einen vagen und damit unbestimmten Begriff.1545 

Die Vagheitlässt sich nicht nur aus den Mühen der Praxis deduzieren; sie 
lässt sich konzeptuell erklären. Kontrolle setzt einen bestimmten Grad an 
Einfluss (aufdas Objekt) voraus. Dieser Einfluss kann im konkreten Fallnicht 
vorhanden, total oder irgendwo dazwischen sein. Ab welchem Grad des Ein- 
flusses Kontrolle vorliegt, lässt sich kaum abstrakt trennscharf festlegen. Un- 
geachtet dessen muss aufgrund der konzeptuellen Bivalenz (Kontrolle kann 
nur gegeben oder nicht gegeben sein) ein Entscheid gefällt werden können. 
Damit ist im Kontrollbegriff eine Spielart des Sorites-Paradoxons zu erbli- 
cken.1546 Ausserdem handelt es sich um einen Fall der graduellen Vagheit.1547 


b) Normativer Begriff 


Rechtsbegriffe lassensich in deskriptive und normative Begriffe einteilen.1548 
Deskriptive Begriffe beziehen sich aufin der Wirklichkeit wahrnehmbare 


1542 S. dazu oben R2.759. 
1543 HRUBESCH-MILLAUER-BK ZGB 2012, Art. 4 N135. 


1544 RÖTHEL, Normkonkretisierung, 46; SCHOCH, Methode, 11; WANK, Methodenlehre, § 8 
Rz. 97. 


1545 Vgl. FISCHELS, Arbeitnehmerbegriff, 68 ff.; GRUSCHKE, Vagheit, 15ff.; HERBERGER/SI- 
MON, Wissenschaftstheorie, 287 ff.; SCHOCH, Methode, 12f.; WANK, Begriffsbildung, 44. 


1546 S. dazu GRUSCHKE, Vagheit, 36 ff. 


1547 Vgl. GRUSCHKE, Vagheit, 27 ff.; FISCHELS, Arbeitnehmerbegriff, 73f. 


1548 RÖTHEL, Normkonkretisierung, 46; RÜTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 176; 
SCHOCH, Methode, 12 erblickt darin Unterkategorien des unbestimmten Begriffs. 
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Phänomene, womit sich der Sinn aus ihnen selbst ergibt (bspw. der Begriff 
«Mensch»).1549 Normative Begriffe verlangen demgegenüber eine Wertung 
des Rechtsanwenders, sie sind wertausfüllungsbedürftig.1550 Allerdings 
kommen auch die deskriptiven Begriffe nicht ganz ohne Wertung aus.1551 
Der Unterschied zwischen deskriptiven und normativen Begriffen ist also 
graduell. Der Unterschied ist insofern bedeutsam, als normative Begriffe un- 
bestimmter sind als deskriptive.1552 

Wie ist der Kontrollbegriff zu verorten? Wie gezeigt, umfasst der Kon- 
trollbegriff verschiedene Ausgestaltungen.1553 Die zwei Hauptvarianten, die 
rechtlich abgesicherte und die faktische Kontrolle, sind näher zu betrachten. 
Um zu bestimmen, ob eine rechtliche Kontrolle vorliegt, muss eine (rechtliche) 
Wertung vorgenommen werden. Bei der faktischen Kontrolle liegt dem Kon- 
trollverhältnisein soziales und/oder ökonomisches Phänomen zugrunde.1554 
Obsich daraus eine Kontrolle ergibt, kann nur miteiner wertenden Betrach- 
tung bestimmt werden, denn es ergibt sich nicht aus der Sache selbst. Der Be- 
griff der Kontrolle ist also ein normativer und damit wertausfüllungsbedürf- 
tiger Begriff.1555 


c) Typusbegriff 

In der juristischen Begriffsformenlehre können Klassen- und Typenbegriffe 
unterschieden werden. Ein Klassenbegriffliegt vor, wenn bei Erfüllung be- 
stimmter Kriterien der Begrifferfüllt ist.1556 Die Anzahl der Kriterien ist dabei 
theoretisch ebenso wenigbeschränkt wie die Art ihrer Verknüpfung (bspw. 
konjunktiv oder disjunktiv).1557” Demgegenüber zeichnet sich der Typenbe- 
griff dadurch aus, dass die Anzahl der Kriterien offen (also unbestimmt) ist, 


1549 ENGISCH, Einführung, 160f.; MÖLLERS, Methodenlehre, § 4 Rz. 58; RÖTHEL, Normkon- 
kretisierung, 46; RÜTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 177. 


1550 ENGISCH, Einführung, 162; HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheorie, 291ff.; KRAMER, 
Methodenlehre, 74f.; MÖLLERS, Methodenlehre, § 4 Rz. 56; RÖTHEL, Normkonkreti- 
sierung, 46; RÜTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 181; WANK, Methodenlehre, 
$8Rz.92ff. 


1551 MÖLLERS, Methodenlehre, $4 Rz. 58; WANK, Methodenlehre, §8 Rz. 92. 
1552 RÜTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 176. 

1553 S. dazu oben Rz. 555 ff. 

1554 Vgl. dazu oben Rz. 563f. 


1555 Eine Qualifikation des Kontrollbegriffs als deskriptiver Begriff würde im Übrigen nichts 
an der oben festgestellten Unbestimmtheit ändern. Unbestimmtheit kann auch bei 
deskriptiven Begriffen vorkommen (HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheorie, 292; 
KRAMER, Methodenlehre, 68 ff.; RÜTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 178). 


1556 PUPPE, Schule, 56f.; WANK, Methodenlehre, $8 Rz. 82; detailliert FISCHELS, Arbeitneh- 
merbegriff, 34 ff.; vgl. ferner LARENZ, Methodenlehre, 226. 


1557 Vgl. FISCHELS, Arbeitnehmerbegriff, 38 ff.; WANK, Methodenlehre, §8 Rz. 83. 
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einzelne Kriterien wegfallen können und v.a. dass ein «Weniger» beieinem 
Kriterium durch ein «Mehr» bei einem anderen ausgeglichen werden kann.1558 
Ungeachtet dessen wird aus diesem «elastischen Merkmalsgefüge»1559letzt- 
lich ein «eindimensionaler Gesamtschluss» gezogen; entweder ist der Typen- 
begrifferfüllt oder nicht.1560 

Der Kontrollbegrifflässt sich in diverse Kriterien aufgliedern, wie bspw. 
rechtliche, soziale und/oder ökonomische Kontrolle. Diese Kriterien können 
weiter verfeinert bzw. zergliedert werden. So istinsb. betreffend soziale bzw. 
faktische Kontrolle eine enorme Vielzahl an Kontrollkonstellationen denk- 
bar.1561 Es ist augenfällig, dass nicht alle diese Kontrollformen vorliegen müs- 
sen, um im Ergebnis von Kontrolle auszugehen.1562 Ebenso klar ist, dass bei 
einem kumulativen Auftreten ein «Mehr» einer Kontrollform ein «Weniger» 
einer anderen auszugleichen vermag.1563 Somit handelt es sich beim Kontroll- 
begriffum einen Typusbegriff.1564 

Die Vertikalbetrachtung hat gezeigt, dass die Subjekt-Objekt-Relationen 
bei den untergeordneten Konzepten sich nicht in klar definierten und ab- 
schliessenden Kriterienkatalogen erschöpfen.1565 Vor dem Hintergrund, 
dass die Subjekt-Objekt-Relation in wirtschaftlicher Betrachtungsweise ge- 
prüft werden muss, isteine abschliessende Auflistung aller relevanten Krite- 
rien kaum möglich.1566 Zudem macht die erforderliche Flexibilität1567 ein 
ebensolches System notwendig. Kontrolle kann somit aus funktionaler Per- 
spektive kein klassenlogischer Begriff sein; der Typus ist die funktionsad- 
äquate Form. Mit der Qualifikation als Typusist zwangsläufig eine Unschärfe 
verbunden.1568 


1558 LARENZ, Methodenlehre, 221; LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, 42; LEENEN, Typus, 
34ff.; MÖLLER, Betrachtungsweise, 127f.; PUPPE, Schule, 60; kritisch RÜTHERS/FISCHER/ 
BIRK, Rechtstheorie, Rz.184, Rz. 930 ff.; WANK, Begriffsbildung, 127 ff.; DERS., Metho- 
denlehre, $8 Rz. 85f.; vgl. auch FISCHELS, Arbeitnehmerbegriff, 60f. 


1559 LEENEN, Typus, 34. 


1560 FISCHELS, Arbeitnehmerbegriff, 64, 78; PUPPE, Schule, 66; WANK, Begriffsbildung, 
126f. 


1561 Vgl. dazu unten Rz. 779. 


1562 Damittrittzur graduellen Vagheit des Kontrollbegriffs und seiner Kriterien (vgl. dazu 
oben Rz. 767) einekombinatorische Vagheit hinzu (vgl. FISCHELS, Arbeitnehmerbe- 
griff, 72f.; GRUSCHKE, Vagheit, 27 ff.). 


1563 Ein untergeordnetes Konzept kann auch nur eine ganz bestimmte Art von Kontrolle 
voraussetzen (vgl. dazu unten Rz. 797). 


1564 Andeutungsweise MATTHEY, Notion, 88: «concept à géométrie variable». 

1565 Das gilt im Ergebnis sogar bei scheinbar klaren Kriterien (vgl. dazu unten Rz. 797). 
1566 S. dazu oben Rz. 763. 

1567 S. dazu unten Rz. 774 ff. 

1568 LEENEN, Typus, 91. 
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2.1.3. Umgehungsverhinderungsfunktion 


Die Untersuchung hat ergeben, dass das Grundkonzept der wirtschaftlichen 
Berechtigung eine Umgehungsverhinderungsfunktion aufweist. Es ist nahe- 
liegend, dass diese Funktion, die aufder wirtschaftlichen Betrachtungsweise 
und der starken Zweckorientierung basiert, 1569 ebenfalls zur Unschärfe bei- 
trägt. Das ist im Folgenden näher zu untersuchen. 


a) Flexibilitätsbedürfnis oder von der Unschärfe als Reaktion auf die 
Privatautonomie bzw. deren Ausschöpfung 


Bei diversen untergeordneten Konzepten wirdin der Lehre angemahnt, eine 
zu starre Definition könnte dem Konzept oder - genauer — der Umgehungs- 
verhinderungsfunktion zuwiderlaufen. So hat etwa GEIGER betreffend die 
VSB daraufhingewiesen, dass eine starre Definition gar nicht wünschens- 
wert ist, da diese innert Kürze überholt wäre und zur «magna charta für 
Geldwäscher» würde.1570 Diese Überlegung gilt auch für das GwG.1571 Von 
ähnlichen Überlegungen dürften WATTER/DUBS geleitet worden sein, wenn 
sie betreffend die börsenrechtliche Meldepflicht vor einem «Wettrüsten» 
[warnen], bei dem die Finanzmärkte mitimmer komplizierteren Produkten 
die gesetzlichen Bestimmungen zu umgehen versuchen.»1572 In diesem Zu- 
sammenhangerblickt KUNZ «die größte Herausforderung für die Rechtsset- 
zung und für die Rechtsanwendungdarin, nicht ins Hintertreffen gegenüber 
der Kreativität der Wirtschaftsrealität zu geraten.»1573 Von ähnlichen Über- 
legungen hat sich (ebenfalls zur börsenrechtlichen Meldepflicht) das Bundes- 
gericht leiten lassen.157Im Übrigen scheinen Transparenzbestimmungen — 
das Grundkonzept weist eine Transparenzfunktion auf-1575 ganz allgemein 
Ausweichbewegungen zu provozieren, die nur schwer vollständig erfasst 
werden können.1576 


1569 S. dazu oben Rz. 706. 


1570 GEIGER, VSB, 128; dem folgend: MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N 21; ähnlich MATTHEY, 
Notion, 56f.; STANISLAS, Ayant, 416, 418, 424. 


1571 LUTHIGER, Geldwäschereibekämpfung, Rz. 538; PODA, Effets, 54, 249; ähnlich wohl 
WYSS-OFK GwG, Art. 4 N2, der daraufhinweist, dass eine «Definition, die auf formelle 
Elemente abstellt, von vornherein lückenhaft bleiben» müsse. 


1572 WATTER ROLF / DUBS DIETER, Optionsstrategien bei Übernahmekämpfen, in: Tschäni 
Rudolf (Hrsg.), Mergers & Acquisitions X, Zürich/Basel/Genf2008, 173 ff., 194; andeu- 
tungsweise BERISHA, Diffusion, 125. 


1573 KUNZ, Beteiligungstransparenz, 254. 
1574 Vgl. BGE 13611304 E.7.4.f. 

1575 S. dazu oben Rz. 674 ff. 

1576 Vgl. DRUEY, Meldepflicht, 37. 
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Die konzeptuelle Unschärfe ist also vor dem Hintergrund der Umgehungsver- 
hinderungsfunktion als Reaktion auf die mannigfaltigen Gestaltungsmöglich- 
keiten1577 der Rechtsunterworfenen zu betrachten. Diese Möglichkeiten er- 
öffnen ein unendliches Spektrum an potenziellen Kontrollbeziehungen, 1578 
die es allesamt zu erfassen gilt. So betrachtet ist die normative Unschärfe (zu- 
sammen mit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise) die geradezu natürliche 
und naheliegende Reaktion auf die Willkür der Rechtsunterworfenen. Eine 
(zu) starre Definition, so die Befürchtung, könnte die Missbrauchsbekämp- 
fung verhindern oder zumindest erschweren. 

Um der Kreativität der Rechtsunterworfenen zu begegnen, ist also grösst- 
mögliche Flexibilität gefordert. Es bedarf eines (Grund-)Konzepts, das eine 
«lückenlose dynamische Ordnung» 1579 sicherstellt, um so die mannigfaltigen 
rechtlichen, ökonomischen und sozialen Realien (auch der Zukunft) uneinge- 
schränkt zu erfassen. Die Subjekt-Objekt-Relation stellt mittels Unbestimmt- 
heit, Wertungsbedürftigkeit, Zweckorientierung und wirtschaftlicher Be- 
trachtungsweise die erforderliche Lückenlosigkeit sicher. Diese Charakteris- 
tika, insb. die Unbestimmtheit, räumen den Rechtsanwendern ausreichend 
Spielraum ein, um eine Vielzahl von (auch unvorhergesehenen künftigen) Rela- 
tionen zu erfassen.1580 Die Dynamik dieser lückenlosen Ordnung wird durch 
die Eigenschaft des Kontrollbegriffs alstypenlogischer Begriffsichergestellt. 
Die zentralen rechtsdogmatischen Eigenschaften des Kontrollbegriffs sind 
also geeignet und erforderlich, um die oben beschriebenen?58! praktischen 
Probleme zu lösen. 

Esbleibt festzuhalten, dass die Umgehungsverhinderungsfunktion eine 
Subjekt-Objekt-Relation verlangt, die alle möglichen rechtlichen, ökonomi- 
schen und sozialen Kontrollverhältnisse erfassen kann. Damit gehen zwangs- 
läufig Abstriche bei der Präzision des Normtexts einher. Die normative Un- 
schärfe ist somit sachlich überzeugend und funktional erforderlich, jedoch 
rechtsstaatlich nicht unbedenklich. Darauf wird zurückzukommen sein.1582 


1577 Anschaulich TRIGO TRINDADE, Jurisprudence, 215: «l’ayant droit économique, ce per- 
sonnage qui peut revêtir mille habits juridiques»; vgl. ferner MATTHEY-CR LBA, Art. 2a 
N30a.E. 

1578 Vgl. DRUEY, Meldepflicht, 39. 

1579 So die treffende Formulierung bei KUNZ, Beteiligungstransparenz, 259 betreffend die 
börsenrechtliche Offenlegungspflicht; s. ferner DERS., Implenia, 1479. 

1580 Vgl. etwa BGE13611304 E.7.5.ff.; BGE 14811444 E. 5.5.1. (© Pra2023 Nr. 27); GEIGER, 
VSB, 127 f.; SCHOCH, Methode, 112 f.; WIEDEMANN, Rechtssicherheit, 214.; s. ferner KRA- 
MER, Methodenlehre, 84 f.; MERZ, Generalklausel, 338 f.; RÖTHEL, Normkonkretisie- 
rung, 46; WANK, Methodenlehre, §8 Rz. 100. 

1581 S. dazu oben Rz. 774f. 


1582 S. dazu unten Rz. 784 ff. 
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Die vorangehenden Gedanken zum Verhältnis zwischen Unschärfe und Um- 
gehungsversuchen hat der Oregon Supreme Court konzis und knapp auf den 
Punkt gebracht: «We do not deem it advisable to lay down any hard-and-fast 
rule [...]. Were we to do so, a certain class of gentlemen [...] would lie awake 
nights endeavoring to conceive some devious and shadowy way of evading 
the law.»1583 


b) Erfassung rein tatsächlicher Kontrolle 


Im Rahmen der Subjekt-Objekt-Relation erhebt der Kontrollbegriff die Kont- 
rolle als solche zum Tatbestandsmerkmal. 1584 Dabei wird auch eine rein tat- 
sächliche bzw. faktische - im Sinne einer nicht notwendigerweise rechtlich 
abgesicherten - Kontrolle erfasst.1585 Damit muss der Kontrollbegriffin der 
Lage sein, vielgestaltige soziale Phänomene zu erfassen. Das kann zu erheb- 
lichen Schwierigkeiten führen: «Soziale und psychologische Phänomene wie 
Freundschaft oder empfundene Abhängigkeit kann das Recht kaum einord- 
nen, sofern sie nichtin einem Rechtsverhältnis oder doch in einer nachweis- 
baren wirtschaftlichen Verbindung Ausdruck finden.»1586 In Anbetracht 
dieser Umstände geht DEDEYAN (betreffend den wirtschaftlich Berechtigten 
im Rahmen der börsenrechtlichen Meldepflicht) gar von einem «vorrechtli- 
chen, sozioökonomischen Tatbestand» aus.1587 

Ungeachtet der genannten Schwierigkeiten muss der Kontrollbegriff, 
insb. vor dem Hintergrund der Umgehungsverhinderungsfunktion, derartige 
Phänomene erfassen können. Mit Blick auf die unzähligen möglichen Kon- 
stellationen ist dies nur beigenügender normativer Offenheit umsetzbar.1588 
Das Erfordernis, faktische Kontrolle und damit auch soziale Phänomene zu 
erfassen, bedingt also eine gewisse Unschärfe des Kontrollbegriffs. 


1583 State v. Whiteaker, 118 Or. 656, 661 (1926). 
1584 S. dazu oben R2.758. 
1585 S. dazu oben R2.758. 


1586 CRAMER, Person, 167; ähnlich EGLE, Anonymität, Rz. 377: «Hinzuweisen ist darauf, 
dass sich in vielen Fällen eine Kontrolle «auf andere Weise; [i.S.v. nicht durch qualifi- 
zierte Beteiligung] nicht als solche offenbaren wird»; GAFI, Transparency, Rz. 37lit.d: 
«Criminals often use informalnominee arrangements whereby friends, family mem- 
bers or associates purport to be the beneficial owners of corporate vehicles. This can 
be particularly challenging given the informal and private nature of such arrange- 
ments»; vgl. ferner DRUEY, Meldepflicht, 37, der darauf hinweist, dass «menschliche 
Verständigung nicht als solche transparent gemacht werden kann»; dem folgt MET- 
TIER, Offenlegung, 138. 


1587 DEDEYAN, Unternehmenskommunikation, 1031. 


1588 Vgl. REINHARD-DEROO, BO, 128: «[T]he term beneficial ownership is often used when 
precise legal definition is not available to capture a factual situation with sufficient legal 
accuracy» [Hervorhebung weggelassen]. 
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2.1.4. Ergebnis 


Die wirtschaftliche Betrachtungsweise, die im Rahmen der Subjekt-Objekt- 
Relation zum Tragen kommt, erschwert eine starre Definition dieser Relation, 
schliesst sie aber nicht gänzlich aus. Allerdings weist der Kontrollbegriff als 
unbestimmter, normativer und typenlogischer Begriff naturgemäss eine er- 
höhte Vagheit auf. Diese Vagheitistjedoch nicht eine unerwünschte Begleiter- 
scheinung der Begriffsnatur. Vielmehr ist sie durch die Umgehungsverhinde- 
rungsfunktion bedingt. Die Zuordnungsfunktion der Subjekt-Objekt-Relation 
soll nicht durch willkürliche Gestaltungen der Kontrollbeziehung unterlau- 
fen werden können. Die deshalb erforderliche Flexibilitätkann dem Rechtsan- 
wender nur mittels erhöhter Unbestimmtheit zur Verfügung gestellt werden. 
Die Unschärfe ist der wertungsfreie1589 und neutralisierende Antagonist der 
willkürlichen privatautonomen Gestaltungen, die es zu erfassen gilt. Auch die 
(potenzielle) Komplexität der - lückenlos zu erfassenden - (Kontroll-)Sach- 
verhalte führt zwangsläufig zu einer gewissen Unbestimmtheit.1590 

Die normative Unschärfe der Subjekt-Objekt-Relation ist also Ausfluss 
von deren prägenden Charakteristika, nämlich der wirtschaftlichen Betrach- 
tungsweise und insb. der Rechtsnatur des Kontrollbegriffs sowie der Umge- 
hungsverhinderungsfunktion. Sie ist rechtsdogmatisch bedingt und funktio- 
nal erforderlich. 

Damit ist einetrennscharfe klassenlogische Definition des Kontrollbe- 
griffs (und damit letztlich des Grundkonzepts) nicht möglich. Der proteus- 
artige Kontrollbegrifflässtsich nicht in das Prokrustesbett desKlassenbegriffs 
zwängen - jedenfalls nicht ohne die funktional erforderliche Flexibilität zu 
verlieren. Zudem kann das zentrale funktionale Element der normativen Un- 
schärfe nicht mit einer trennscharfen Definition beseitigt werden, ohne die 
konzeptuell essenzielle Umgehungsverhinderungsfunktion preiszugeben. 
Im Folgenden muss deshalb ein Weggefunden werden, um mit dieser konzept- 
immanenten Unschärfe und der Typenlogik umzugehen. 


1589 Mit Wertungsfreiheit ist nicht gemeint, dass die Rechtsanwendung keiner Wertung 
bedarf; das wäre offenkundig falsch, handelt es sich beim Kontrollbegriff doch um 
einen normativen Begriff. Er istinsofern wertungsfrei, als er keine Missbräuchlichkeit 
oder besondere Absichten voraussetzt, also mit keiner (ethisch-moralischen) Wer- 
tung der Gründe und Absichten hinter der zu erfassenden tatsächlichen Konstellation 
verbunden ist. 


1590 Vgl. BGE127V 431E.2.b)aa). 
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2.2. Vorgaben im Umgang mit Unschärfe 


Mit Blick auf die konzeptimmanente Unschärfe stellt sich im Lichte des Legali- 
tätsprinzips1591 die Frage nach dem Umgang mit diesem Phänomen. 


2.2.1. Legalitätsprinzip im Allgemeinen 


Gemäss Standardtextblock des Bundesgerichts müssen Rechtssätze «so prä- 
zise formuliert sein, dass die Rechtsunterworfenen ihr Verhalten danach aus- 
richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens miteinem den Umstän- 
den entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen können [...]. Das Gebot der 
Bestimmtheit rechtlicher Normen darf dabei nicht absolut verstanden wer- 
den. Der Gesetzgeber kann nicht darauf verzichten, allgemeine und mehr 
oder minder vage Begriffe zu verwenden, deren Auslegung und Anwendung 
der Praxis überlassen werden muss [...]. Der Grad der erforderlichen Bestimmt- 
heit lässt sich nicht abstrakt festlegen. Er hängt unter anderem von der Vielfalt 
der zuordnenden Sachverhalte, von der Komplexität und von der erst bei der 
Konkretisierung im Einzelfall möglichen und sachgerechten Entscheidung 
ab».1592 Auch die Lehre anerkennt, dass Komplexität und Sachverhaltsvielfalt 
eine erhöhte Unbestimmtheit unumgänglich machen können.1593 Unter Be- 
rücksichtigung der grossen Vielfalt an zu erfassenden Kontrollsachverhalten 
und deren (potenzieller) Komplexität ist ein erhöhter Unbestimmtheitsgrad 
im Grundkonzept der wirtschaftlichen Berechtigunggrundsätzlich mit den 
bundesgerichtlichen Bestimmtheitsvorgaben und den diesbezüglichen An- 
forderungen der Doktrin konform. 

Auch wenn sich der erforderliche Grad der Konkretisierung und damit 
der zulässige Grad der Unbestimmtheit nicht abstrakt festlegen lassen, hän- 
gen sie mit den Rechtsfolgen zusammen, die mit dem (unbestimmten) Begriff 
verknüpft sind. Je einschneidender die (potenziellen) Rechtsfolgen sind, desto 
höher muss grundsätzlich der Bestimmtheitsgrad sein.159*Da das Grundkon- 
zept als solches keine Rechtsfolgen zeitigt,1595 ergeben sich zunächst keine 
Probleme. An einige untergeordnete Konzepte (und damit letztlich an den 
unbestimmten Kontrollbegriff) sind allerdings - teilweise einschneidende — 


1591 Alle untersuchten Konzepte qualifizieren als materielles öffentliches Recht (s. dazu 
oben Rz. 492). 


1592 BGE1441126E.6.1. 8.138; s. ferner MÜLLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, Rz. 252 
FN 666 m.w.H. auf Rechtsprechung und Lehre. 


1593 DUBS, Bestimmtheit, 241ff.; SCHOCH, Methode, 6 ff.; vgl. auch WIEDEMANN, Rechtssi- 
cherheit, 214. 


1594 Vgl. BGE 146170E.6.2.2.m.w.H.; DUBS, Bestimmtheit, 241ff.; GERICKE/KUHN, Offenle- 
gungspflicht, 100 f.; WIEDEMANN, Rechtssicherheit, 211 ff. 


1595 Vgl. dazu oben Rz. 497 ff., Rz. 679f., Rz. 741, Rz. 750 ff. 
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Rechtsfolgen geknüpft.1596 In diesem Kontext ist also, in Abhängigkeit von 
der Intensität der (potenziellen) Rechtsfolgen, ein höherer Bestimmtheitsgrad 
erforderlich. Besonders relevant ist dies naturgemäss dort, wo strafrechtliche 
Konsequenzen zu gewärtigen sind.1597 Das Bundesgericht lässt jedoch im 
Bereich des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts einen höheren Grad an Un- 
bestimmtheit zu als im übrigen Strafrecht.1598 Das ist gerade im Bereich der 
wirtschaftlichen Berechtigung als wirtschaftsrechtliche und technische Ma- 
terie relevant1599 und erlaubt so im Zusammenhang mit der wirtschaftlichen 
Berechtigung auch im Strafrecht eine höhere Unbestimmtheit.1600 

Ein gewisser Grad an Unbestimmtheit ist also zulässig, und es ist unum- 
stritten, dass in manchen Konstellationen kein Weg um unbestimmte Normen 
herumführt. Das Bundesgericht mahnt jedoch kompensatorische Massnah- 
men an: «Erweisen sich offene Formulierungen als unverzichtbar, kann es 
sodann erforderlich sein, die entsprechende Unschäfrfe des Gesetzestextes 
durch flankierende Massnahmen zu kompensieren. Dazu können etwa beson- 
dere Mechanismen dienen, die Transparenz dazu schaffen, wie die rechts- 
anwendenden Behörden die Bestimmungverstehen und anzuwenden geden- 
ken, und welche die Normadressaten aufgeeignete Weise wahrnehmen kön- 
nen.»1601 Vor diesem Hintergrund ist im Rahmen der Operationalisierung 
des Grundkonzepts zu prüfen, ob es nicht die Möglichkeit für solche flankie- 
renden Massnahmen gäbe. 

Die (grund-)konzeptimmanente Unschärfe hält vor dem Hintergrund 
der zu erfassenden Vielfalt und Komplexität den rechtsstaatlichen Anforde- 
rungen an die Bestimmtheit grundsätzlich stand, insb. damit dem Grund- 
konzept keine Rechtsfolgen verbunden sind. Ungeachtet dessen sollten - wo 
möglich - «flankierende Massnahmen» in Betracht gezogen werden. Werden 


1596 S. dazu oben Rz. 497 fl. 


1597 Entsprechend wird die Thematik auch in Lehre und Rechtsprechung diskutiert: s. etwa 
BGer 2C_98/2013 vom 29. Juli 2013 E. 6.7. € Pra 2014 Nr. 78); BÖCKLI, Aktienrecht 2022, 
§3 Rz. 111; GERICKE/KUHN, Offenlegungspflicht, 100 ff.; PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter 
N 16ff.; WEBER, Anforderungen, passim; WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art. 120 N 47. 


1598 BGE146 11217 E. 8.2. S.248 m.w.H.; BGer 2C_546/2020 vom 18. August 2022E.7.1. (nicht 
publiziertin BGE 14811444, aber übersetztin Pra2023 Nr. 27). 

1599 Vgl. BGer2C_98/2013 vom 29. Juli 2013 E. 6.7. (=€ Pra 2014 Nr. 78); BGer 2C_546/2020 vom 
18. August 2022 E.7.1. (nicht publiziert in BGE 14811444, aber übersetzt in Pra 2023 
Nr. 27). 


1600 Kritisch FISCHELS, Arbeitnehmerbegriff, 105f., der strafbarkeitsbegründende Typen- 
begriffe - um einen solchen kann es sich je nach Konstellation beim hier interessie- 
renden Kontrollbegriffhandeln - für verfassungswidrig hält. 

1601 BGE 13611304 E.7.6. In BGE 1251369E.6. hat das Gericht — mit Verweis auf die Praxis 
des EGMR - daraufhingewiesen, dass «[e]ine ständige, reichhaltige und publizierte 
Gerichtspraxis [...] einen vagen gesetzlichen Begriff genügend präzisieren [könne], 
um seine Anwendung vorhersehbar zu machen». 
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(nicht unerhebliche)160 Rechtsfolgen an ein untergeordnetes Konzept ge- 
knüpft, insb. solche strafrechtlicher Natur, sind «flankierende Massnahmen» 
zwingend. Dasgiltesim Rahmen der Operationalisierungdes Grundkonzepts 
zu beachten.1603 


2.2.2. Norm mit Durchgangsfunktion im Besonderen 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Subjekt-Objekt-Relation bzw. der Kon- 
trollbegriff (unter wirtschaftlicher Betrachtungsweise) als ihr Kern eine funk- 
tionalbedingte planmässige Konturlosigkeit aufweist, um für eine möglichst 
grosse Vielzahl an Sachverhalten eine Lösung bereithalten zu können.1604 
Das erinnert stark an die von MERZ beschriebene Norm mit Durchgangsfunk- 
tion: «Norm, die sich selber immer wieder inhaltlos macht und sich nicht auf 
bestimmte Fragen festlegen läßt, die immer wieder fähig sein muß, die vom 
Leben in unüberblickbarer Fülle aufgeworfenen Probleme zu meistern und 
schließlich in autonomer Gestaltung zu positivieren».1605 Damit weisen der 
Kontrollbegriffund in der Folge die Subjekt-Objekt-Relation eine- für General- 
klauseln charakteristische - 1606 Durchgangsfunktion auf. 

Die für die Durchgangsfunktion charakteristische planmässige Kontur- 
losigkeit steht offenkundigin einem Spannungsverhältnis zu denrechtsstaat- 
lichen Anforderungen an eine Norm.1607 Ungeachtet dessen istin diesem Kon- 
text unbestritten, dass die Unschärfe nicht ein legislativ zubehebender Man- 
gel, sondern funktional bedingt ist und die Aufgabe der Konkretisierung dem 
Richterrecht zukommt.1608 

Mit Blick auf die von MERZ im Zusammenhang mit Art.2ZGB beschrie- 
bene Durchgangsfunktion ist festzuhalten, dass die Unbestimmtheit des 
Kontrollbegriffs nicht derart weitgehend ist wie diejenige im Rahmen von 
Art.2ZGB. Die Rechtswissenschaft ist also in der Lage, mit deutlich grösserer 
Unbestimmtheitinrechtsstaatlich vertretbarer Weise umzugehen. A maiore 
ad minus muss die Unschärfeproblematik im Zusammenhang mit der wirt- 
schaftlichen Berechtigung handhabbar sein. 


1602 Liegt die Rechtsfolge bspw. in einer blossen Feststellungs- oder Meldepflicht, ist eine 
erhöhte Unbestimmtheitnoch tragbar. Wird die Verletzung dieser Pflicht strafrecht- 
lich geahndet, stellt sich auf Ebene der Strafnorm die Frage nach der Zulässigkeit der 
Unbestimmtheit. 


1603 S. dazu unten Rz. 933 ff. 

1604 S. dazu oben Rz. 693 ff. 

1605 MERZ, Generalklausel, 344; DERS.-BK ZGB 1962, Art.2 N 42. 
1606 MERZ, Generalklausel, 344; DERS.-BK ZGB 1962, Art.2 N 42. 
1607 Vgl. HAUSHEER/AEBI-MÜLLER-BK ZGB 2012, Art.2N 64. 


1608 MERZ, Generalklausel, 344, 365f.; DERS.-BKZGB 1962, Art. 2 N 42, N29ff.; vgl. auch HAUS- 
HEER/AEBI-MÜLLER-BK ZGB 2012, Art. 2 N68, N25f, N55, N64. 
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2.2.3. Ergebnis 


Die Unbestimmtheit der Subjekt-Objekt-Relation lässt sich mit der zu erfassen- 
den Vielfalt und Komplexität von Kontrollsachverhalten sachlich begründen 
und ist deshalb grundsätzlich mit dem Legalitätsprinzip vereinbar. Vorsicht 
ist geboten, wenn an das jeweilige untergeordnete Konzept Rechtsfolgen ge- 
knüpft sind. In diesem Fall sind flankierende Massnahmen erforderlich, insb. 
wenn Straffolgen drohen. Allerdings lässt das Bundesgericht im Bereich des 
Wirtschaftsstrafrechts, wozu Strafbestimmungen im Zusammenhang mit der 
wirtschaftlichen Berechtigung regelmässig gehören dürften, grössere Unbe- 
stimmtheit zu als im allgemeinen Strafrecht. Bei der wirtschaftlichen Berech- 
tigungist also grundsätzlich eine erhöhte Unbestimmtheit zulässig. 

Mit Blick aufdie Durchgangsfunktion, d.h. aufdie planmässige Kontur- 
losigkeit, ist festzuhalten, dass die Unbestimmtheit nicht ein Defekt ist, der 
legislativ korrigiert werden muss. Vielmehr muss ein Umgang damit gefunden 
werden. Daraufistim Folgenden einzugehen. 


2.3. Methoden im Umgang mit Unbestimmtheit 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Unbestimmtheit des Kontrollbegriffs 
und damit der Subjekt-Objekt-Relation funktional bedingt konzeptimmanent 
undrechtsstaatlich grundsätzlich tragbar ist. Somit muss in einem weiteren 
Schritt ein praktikabler Umgang mit dieser Unbestimmtheit gefunden wer- 
den, der den Funktionen und rechtsdogmatischen Eigenheiten der Subjekt- 
Objekt-Relation sowie des Grundkonzepts der wirtschaftlichen Berechtigung 
gerecht wird. 

Aufgrund der konzeptinhärenten Unbestimmtheit ist der klassische Aus- 
legungskanon nur beschränkt geeignet, Lösungen für das Unbestimmtheits- 
problem bereitzustellen; nur gerade das systematische und das teleologische 
Element vermögen allenfalls Hinweise zu geben. 1609 Die planmässige Unbe- 
stimmtheit muss mittels Konkretisierung angegangen werden.1610 


2.3.1. Formale Legaldefinition 


Eine intuitiv naheliegende Lösung scheint die Festlegungeiner absolut klaren 
Definition des Kontrollbegriffs.1611 Solche absolute Klarheit istnur miteiner 


1609 S. dazu oben Rz. 668. 

1610 RÖTHEL, Normkonkretisierung, 129 ff.; vgl. KAMANABROU, Generalklauseln, 670; ferner 
HAUSHEER/AEBI-MÜLLER-BK ZGB 2012, Art. 2 N64f.; MERZ-BK ZGB1962, Art. 2 N 42, 
N29ff.; MÖLLERS, Methodenlehre, $7 Rz.1. 


1611 Vgl. TRIGO TRINDADE, Jurisprudence, 215: «[O]n croit intuitivement en saisir les con- 
tours, sans pour autant être en mesure de le définir avec précision». 
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formalen Definition, also dem Anknüpfen an formale Relationen, vorstellbar. 
Zu denken ist dabei bspw. an eine bestimmte Beteiligungsquote an einer 
Körperschaft. 

Das erste Problem in diesem Zusammenhang ist naturgemäss die Grenz- 
ziehung. Der Kontrollbegriffistgraduell vage, womit jegliche Grenzziehung 
willkürlich ist. Das Sorites-Problem lässt grüssen.1612 Eine solch willkürlich 
schematisierende Grenze müsste, wenn sie denn gezogen werden soll, legis- 
lativ festgelegt werden. Die willkürliche Grenzziehung durch die Praxis würfe 
zu viele rechtsstaatliche Probleme auf. Wo sich Erfahrungswerte aus der Recht- 
spraxis ergeben, könnten diese zur Grenzziehung herangezogen werden. 
Dieser Rückgriff auf empirisch nachweisbare Lebensrealitäten nähme der 
Grenzziehungetwas vonihrer Willkür, könnte sie aber nicht gänzlich besei- 
tigen. Es liesse sich immer noch trefflich streiten, und zwar abstrakt wie auch 
mit Bezug auf einen konkreten Einzelfall, ob — um beim einleitenden Beispiel 
zu bleiben - die Kontrolle über eine Körperschaft bei einer Beteiligung von 
(mindestens) 25%, 33% oder 50% anzunehmen sei. 1613 Eine Grenzziehung 
hätte so oder anders das Problem, dass sie die planmässige Unbestimmtheit 
unterlaufen würde. 

Ein zweites Problem dieser Grenzziehung liegt darin, dass sie eine Metri- 
sierung der Kontrolle voraussetzt. Das ist bei Beteiligungen einfach. Hier kann 
auf Kapital- und/oder Stimmkraft abgestellt werden. Beides lässt sich ohne 
Weiteres numerisch bestimmen. Die Kontrolle über eine natürliche Person 
oder einen Vermögenswert lässt sich demgegenüber nicht metrisieren. Das 
giltinsb. dann, wenn soziale Phänomene berücksichtigt werden sollen. Diese 
Kontrollarten sind nicht metrisierbar und müssten deshalb beim Ansatz der 
formalen Definition bzw. Grenzziehung ausser Betracht fallen, was die Umge- 
hungsverhinderungsfunktion unterlaufen würde.1614 

Damit ist das letzte und gewichtigste Problem angesprochen, nämlich die 
Umgehungsverhinderungsfunktion. Es hat sich gezeigt, dass eine (zu) klare 
bzw. starre Regelung Umgehungen erlauben würde, was im Widerspruch zur 
Umgehungsverhinderungsfunktion des Grundkonzepts stünde.1615 Eine 


1612 S. dazu GRUSCHKE, Vagheit, 36 ff. sowie oben Rz. 767. 

1613 Tiefere Grenzwerte kennen Art.7 Abs. 1 VGS mit 5% sowie Art.72b Abs.2 VZAE und 
Art.15 Abs. 2 VAwG mit je 10%, wobei die letzten beiden Normen es der jeweils zustän- 
digen Stelle erlauben, auch von Personen Unterlagen einzufordern, «deren direkte 
oder indirekte Beteiligung weniger als 10 Prozent am Kapitaloder den Stimmrechten 
beträgt, wenn [sie] dies als notwendig erachtet.» 

1614 Vgl. dazu oben Rz.779f. 


1615 S. dazu oben R2.774ff. 
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formale Definition ist also nicht mit dem Grundkonzept der wirtschaftlichen 
Berechtigung vereinbar.!1616 

Die Konkretisierung der Subjekt-Objekt-Relation durch eine formale Defi- 
nition muss als grundkonzeptwidrig verworfen werden, dasie insb. der Um- 
gehungsverhinderungsfunktion zuwiderlaufen würde. 


2.3.2. Materielle Legaldefinition 


Wie sich gezeigt hat, muss die Definition einen gewissen Grad an Unbestimmt- 
heit aufweisen bzw. zulassen. Das steht einer Legaldefinition nicht per se ent- 
gegen. Die Vertikalbetrachtung hat Dutzende solche Ansätze zutage geför- 
dert.1617 DieHorizontalbetrachtung hat jedoch aufgezeigt, dass diese Ansätze 
oft mehr Glasperlenspiel als hilfreiche Konkretisierung sind, 1618 auch wenn 
sie im Einzelnen treffend erscheinen mögen. 

Die Konkretisierung mittels einer materiellen Definition wurde also 
mannigfach versucht, ohne dass sich dabei einer dieser Ansätze als optimale 
oder zwingende Lösung herausgestellt hätte. Sie kranken allesamt daran, dass 
essich um mehr oder weniger klare, letztlich aber dilatorische Formelkom- 
promisse handelt.1619 Es wäre anmassend zu glauben, diese Untersuchung 
könnte leisten, was die gesamte Lehre bisher nicht zu leisten vermochte: eine 
klare, materielle Definition zu entwerfen. 

Die Konkretisierung mittels einer materiellen Definition mündetimmer 
ineinem mehr oder weniger diffusen dilatorischen Formelkompromiss, der 
die definitorischen Schwierigkeiten auf die Rechtsanwendung verschiebt. 
Dieser Ansatz ist also nicht erfolgversprechend. 


2.3.3. Typen- bzw. Fallgruppenbildung 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass sowohl die klassische Auslegung1620 als 
auch definitionsbasierte Ansätze nicht geeignet sind, mit der konzeptimma- 
nenten Unschärfe und der Umgehungsverhinderungsfunktion umzugehen. 
Esbedarfalso eines anderen Ansatzes, der die rechtsdogmatischen Charak- 
teristika des Kontrollbegriffs berücksichtigt und zum Ausgangspunkt der 
Konkretisierung macht. 


1616 Im Ergebnis ebenso VAN DER DOES DE WILLEBOIS ET AL., Puppet, 29. Konsequent ist 
deshalb die Ansicht, dass es sich bei der wirtschaftlichen Berechtigung. des Kontroll- 
inhabers i.S.v. Art. 2a Abs. 3 GwG um eine Fiktion handelt (s. dazu oben Rz. 348). 


1617 Weitere Beispiele bei MATTHEY-CR LBA, Art. 4 N13 ff. 
1618 S. dazu oben Rz. 481, RZ. 549; s. ferner unten Rz. 900 ff. 
1619 S. dazu oben Rz. 631. 

1620 S. dazu oben Rz. 795. 


$17 Ausdifferenzierung des Grundkonzepts 267 


Beim Kontrollbegriff handelt es sich um einen unbestimmten normativen 
Begriff. Beiunbestimmten Rechtsbegriffen erfolgt die Konkretisierung durch 
Fallgruppenbildung. 1621 Gemäss der traditionellen Ansicht ist die Konkreti- 
sierung eines unbestimmten Rechtsbegriffs modo legislatoris vorzuneh- 
men.1622 Bei diesem Vorgehen wird -insb. vor dem Hintergrund der Umge- 
hungsverhinderungsfunktion1623 und der damit verbundenen funktional 
bedingten Unschärfe1624- die Unmöglichkeit der klaren Definition zutage 
treten, sodass auch die Konkretisierung modo legislatoris zur Fallgruppenbil- 
dung führen muss.1625 Würde aufgrund der grossen Unbestimmtheit bzw. 
Wertungsbedürftigkeit des Kontrollbegriffs von einer Generalklausel ausge- 
gangen, 1626 so erfolgte die Konkretisierung ebenfalls durch Fallgruppenbil- 
dung.1627 Auch die Durchgangsfunktion1$628 verlangt eine Fallgruppenbil- 
dung.!629 Aus der Qualifikation als Typusbegriffergibt sich die Notwendigkeit 
zur Typenbildung. Damit ist nichts anderes gefordert als das «Denken in «typi- 
schen» Fallgruppen». 1630 Im Ergebnis unterscheidet sich die Typenbildung 
nicht von der Fallgruppenbildung.1631 Ungeachtet seiner genauen Qualifika- 
tion erfordert die Natur des Kontrollbegriffs also eine Konkretisierung durch 
Fallgruppenbildung. 


1621 WANK, Methodenlehre, $13 Rz. 17; vgl. ferner KAMANABROU, Generalklauseln, 670 ff.; 
MÖLLERS, Methodenlehre, § 8 Rz. 26; a.M. MANNHART, Freiheit, 416, die von Auslegung 
ausgeht, aber letztlich dennoch eine Art Fallgruppenbildung vorzunehmen scheint: 
«Diese Auslegung ist verallgemeinerungsfähig und gilt für alle ähnlich gelagerten 
künftigen Fälle gleichermassen» (a.a.O., 419); einen Mittelweg scheinen EMMENEGGER/ 
TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art.1N 367 zu beschreiten, die eine «regelhaftel[...] Kon- 
kretisierung der Norm statt bloss [...] Anwendung im Einzelfall» fordern (s. auch 
a.a.O., Art.1ıN 445); ähnlich HRUBESCH-MILLAUER-BK ZGB 2012, Art. 4 N137, N143. 

1622 Anstelle vieler HAUSHEER/JAUN-SHKZGB, Art.1N119. 

1623 S. dazu oben Rz. 693 ff. 

1624 S. dazu oben Rz. 761fl. 


1625 MANNHART, Freiheit, 420 erwähnt ausdrücklich die Möglichkeit der Fallgruppenbil- 
dungbei der Konkretisierung modo legislatoris;s. dazu auch EMMENEGGER/TSCHENT- 
SCHER-BK ZGB 2012, Art. 1 N 436. 

1626 Vgl. dazu oben Rz. 789, ferner Rz. 163. 

1627 KAMANABROU, Generalklauseln, 672ff.; MÖLLERS, Methodenlehre, § 8 Rz. 26 ff.; OHLY, 
Generalklausel, 40; SCHLUEP, Rechtstheorie, Rz. 825; WANK, Methodenlehre, $3 RZ. 54; 
WEBER, Konkretisierung, passim. 

1628 S. dazu oben Rz. 789 ff. 


1629 Vgl. MERZ, Generalklausel, 344; DERS.-BK ZGB 1962, Art. 2 N 42; ferner EMMENEGGER/ 
TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art. 1 N 436; HAUSHEER/AEBI-MÜLLER-BK ZGB 2012, Art. 2 
N68. 


1630 RÜTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 930; ähnlich WANK, Begriffsbildung, 127. 


1631 Gemäss WEBER, Konkretisierung, 533 besteht der Unterschied (nur) darin, dass die 
Fallgruppenmethode die Vielfalt der Einzelfälle in den Vordergrund rückt, während 
der Typus den zugrundeliegenden Rechtsgedanken betont. 
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Fallgruppen sind idealtypische Konstellationen, die dem Rechtsanwender in 
ähnlich oder gleich gelagerten Fällen den Weg weisen und so zu Regeln mit 
gesetzesähnlicher Wirkung kondensieren.1632 Die Auswahl und Umgrenzung 
dieser Konstellationen, d.h. der Fallgruppen, geschieht nicht nur vor dem 
Hintergrund tatsächlicher Erscheinungen, sondern insb. auch durch den 
Normzweck.1633 Insofern weist die Fallgruppe ein normatives und ein empi- 
risches Moment auf. 

Da die Fallgruppenbildung Konkretisierung und nicht blosse Auslegung 
ist, 1634 wird sie als Akt der Normsetzung betrachtet.1635 Daraus erhellt, wes- 
halb sich Lehre und Praxis derart schwertun mit der Auslegung der diversen 
untergeordneten Konzepte. Die deduktive Suche nach dem normativen Gehalt 
(der untergeordneten Konzepte) bereitet der PraxisSchwierigkeiten, weilsie 
rechtsdogmatisch ausgeschlossen ist; gefordert ist nämlich (schöpferisch- 
konkretisierende) Fallgruppenbildung.1636 Wo bereits eine reiche Praxis vor- 
handen ist, kann sich die Fallgruppenbildung auch induktiv aus ebendieser 
Praxis ergeben.1637 

Auch unter der Annahme, dass die Fallgruppen als blosse Abbildungen 
idealtypischer Konstellationen nicht rechtsverbindlich seien, 1638 bliebe es 
dabei, dass sie nicht durch Auslegung gewonnen werden könnten. Ausser- 
dem wäre ihnen zumindest eine gewisse faktische Bindungswirkung zuzuge- 
stehen. 1639 

Die Fallgruppenbildung bringt im Übrigen keine Reduktion der grund- 
konzeptimmanenten Unschärfe mit sich, 1640 denn die Fallgruppen sind Teil 
des beweglichen Systems des Typus; sie fixieren den normativen Gehaltnicht 


1632 HAUSHEER/AEBI-MÜLLER-BKZGB 2012, Art. 2 N 68; vgl. auch RÜTHERS/FISCHER/BIRK, 
Rechtstheorie, Rz. 930; WEBER, Konkretisierung, 528. 


1633 LARENZ, Methodenlehre, 465; vgl. auch ENGISCH, Einführung, 158 FN 6; KAMANABROU, 
Generalklauseln, 675 will sich von den gesetzlichen Wertungskriterien leiten lassen, 
die durch Auslegung zu ermitteln seien. Aufgrund der Dominanz desZweckelements 
(s. dazu oben Rz. 666 ff.) läuft das im Ergebnis auch aufeine Ausrichtung auf den Norm- 
zweck hinaus. 


1634 S. dazu oben Rz. 795. 


1635 FISCHELS, Arbeitnehmerbegriff, 67; RÖTHEL, Normkonkretisierung, 130 ff.; vgl. RÜ- 
THERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 930 ff.; differenzierend WANK, Methoden- 
lehre, $13 Rz. 18. 


1636 Mit einem vergleichbaren Gedanken zur Generalklausel: OHLY, Generalklausel, 9f. 


1637 Vgl. WEBER, Konkretisierung, 527f.; ferner KAMANABROU, Generalklauseln, 673 ff. 


1638 KAMANABROU, Generalklauseln, 674; WEBER, Konkretisierung, 544. 


1639 WEBER, Konkretisierung, 544f. 


1640 WEBER, Konkretisierung, 559f. 
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absolut.1641 Sie bilden aber handhabbare Grundlinien für die Rechtsanwen- 
dung und tragen so zur Rechtssicherheit bei. 

Aufgrund der Rechtsnatur des Kontrollbegriffs muss dessen Unschärfe 
mittels Fallgruppenbildung handhabbar gemacht werden. Erforderlich ist 
also die Beschreibung typischer, mit Blick auf den Normzweck zu erfassender 
Sachverhalte, die vom wirtschaftlichen Gehalt her die erforderliche Kontrolle 
begründen. 


2.3.4. Ergebnis 


Es hat sich gezeigt, dass definitorische Ansätze ungeachtet ihrer (Un-)Be- 
stimmtheit keinen rechtsdogmatisch haltbaren und grundkonzeptkonfor- 
men Umgang mit der konzeptinhärenten Unschärfe ermöglichen. Vielmehr 
muss dieser Unschärfe mittels Fallgruppenbildung begegnet werden. 
Dieser Befund istinsofern stimmig, alsbei Typenbegriffen, undumeinen 
solchen handelt es sich beim Kontrollbegriff, 1642 keine vollständige Defini- 
tion möglich ist. Es können lediglich leitende Gesichtspunkte und charakte- 
ristische Züge umschrieben werden.1643 Das erklärt dieSchwierigkeiten, die 
Praxis und Lehre damit haben, die untergeordneten Konzepte zu definieren. 


2.4. Ergebnis 


Der Kontrollbegriff als Kernelement der Subjekt-Objekt-Relation weist eine 
konzeptinhärente und funktional bedingte normative Unschärfe auf. Daraus 
erhellt, dass sich diese Unschärfe nicht beseitigen lässt, ohne dass ein zent- 
raler Aspekt des Grundkonzepts entfiele. Es muss also zwangsläufig ein Um- 
gang damit gefunden werden. Das Problem ist, dass jedescharfe Konturierung 
des Begriffs zu einer Limitierung desselben führt. Diese wiederum führt zu 
Grenzen, die genutzt werden können, um die Zwecksetzung des (Grund-)Kon- 
zepts zu umgehen. 

Die Unschärfe ist für sich genommen rechtlich unproblematisch. Sie ist 
handhabbar undnicht grösser als die Unschärfe anderer - breitakzeptierter — 
Konzepte. Heikel istjedoch die Anknüpfungeinschneidender Rechtsfolgen. 
Hier bedarfes flankierender Massnahmen. 

Im Umgang mit der Unschärfe des Kontrollbegriffs erweistsich die Suche 
nach einer klassischen Definition sowohl funktional wie rechtsdogmatisch 
nichtals gangbarer Weg. Vielmehrbedarfes einer zweckorientierten Fallgrup- 
penbildung. Nur so lassen sich den Rechtsanwendern Leitlinien im Umgang 


1641 Vgl. KAMANABROU, Generalklauseln, 674; ferner WANK, Methodenlehre, $13 Rz. 17. 
1642 S. dazu oben Rz. 770 ff. 
1643 LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, 95. 
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mit dem (Grund-)Konzept zur Verfügung stellen, ohne dass die durch die Um- 
gehungsverhinderungsfunktion erforderliche Flexibilität aufgegeben werden 
muss. Im Übrigen kann die Fallgruppenbildung als eine flankierende Mass- 
nahme dienen, die vor dem Hintergrundrechtsstaatlicher Bestimmtheitsan- 
forderungen notwendig sein kann. 

Es hat sich gezeigt, dass die Unbestimmtheit dogmatisch begründet, 
funktional erforderlich und rechtsstaatlich zulässig ist. Die Operationalisie- 
rung des Grundkonzepts hatsich an diesen Charakteristika zu orientieren und 
damit die Unschärfe als zentralen rechtsdogmatischen Aspekt zu rezipieren. 
Im Ergebnis ergibt sich daraus die Notwendigkeit der zweck- und funktions- 
orientierten Konkretisierung durch Fallgruppen. 

Zum Schluss sind noch einige Bemerkungen zum Verhältnis der Un- 
schärfe des Kontrollbegriffs zum Grundkonzept als solchem zu machen. Auch 
wenn die Unschärfe nur einem Strukturelement - der Subjekt-Objekt-Rela- 
tion bzw. einem Teil davon, dem Kontrollbegriff- inhärent ist, betrifft sie das 
Grundkonzept als Ganzes. Das Grundkonzept weist drei Strukturelemente 
auf, diese bilden aber in ihrer Gesamtheit eine funktionale Einheit.1644 Das 
Grundkonzept istalso nicht ohneeines dieser Elemente denkbar und esbeste- 
hen Interdependenzen zwischen diesen Strukturelementen. 1645 Weist nur 
ein Strukturelement eine normative Unschärfe auf, ist das Ergebnis der Zuord- 
nungsfunktion (wirtschaftliche Berechtigung gegeben oder nicht) logischer- 
weise durch diese Unschärfe geprägt. Das gilt umso mehr, als der Kontrollbe- 
grifffür dieZuordnungsfunktion absolut zentral ist.1646 Wenn also von der 
Unschärfe des Kontrollbegriffs die Rede ist, betrifft dies im Ergebnis das Grund- 
konzept, aber nur als Folge der Unschärfe eines Strukturelements. Die beiden 
anderen Elemente beinhalten keine inhärente Unschärfe (womit nicht gesagt 
ist, dass sie im Einzelfall nicht auch unscharf sein können). 


III. Die Rechtsnatur des Grundkonzepts 


Nach der vorangegangenen Ausdifferenzierung des Grundkonzepts stellt sich 
nun gesamtheitlicher die Frage nach der Rechtsnatur ebendieses Grundkon- 
zepts bzw. nach seiner Einordnung in das juristische Instrumentarium. Bis 
anhin wurde das Untersuchungsobjekt schlicht als Grundkonzept bezeich- 
net, ohne dass damit eine bestimmte Verortung innerhalb des juristischen 


1644 S. dazu unten Rz. 830 ff. 
1645 S. dazu oben Rz. 522f., Rz. 596 ff. sowie unten Rz. 830 ff. 
1646 S. dazu oben R2. 758. 
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Instrumentariums verbunden gewesen wäre. Nebst dieser Einordnung ist 
nachfolgend auf weitere Charakteristika des Grundkonzepts sowie auf dessen 
Bezeichnung einzugehen. 


A. Die Verortung im juristischen Instrumentarium 


In Ermangelung eines einheitlichen Verständnisses und einer einheitlichen 
Terminologie im Bereich des juristischen Instrumentariums1647 muss zwangs- 
läufigeiner bestimmten Meinung der Vorzuggegeben werden. Die folgenden 
Ausführungen orientieren sich an der Einteilung von BUMKE. Diese fundierte 
Einteilung umfasst das gesamte Spektrum des juristischen Instrumentariums 
(während sich andere meist aufeinzelne Aspekte beschränken) und beschäf- 
tigtsich deshalb insb. auch mit den Abgrenzungen der einzelnen Instrumente. 
Damit eignetsich die Einteilung BUMKES in besonderem Masse für die nach- 
folgende Einordnung. BUMKE unterscheidet Rechtsprinzipien, Rechtsinsti- 
tute, rechtsdogmatische Figuren, juristische Theorien, Typen, Leitbilder und 
Juristische Begriffe.1648 


1. Rechtsprinzipien, Rechtsinstitute, juristische Theorien etc. 


Rechtsprinzipien beschreiben «normativ verbindliche, gebietsübergreifende 
Rechtsgedanken», wie etwa die Privatautonomie im Vertragsrecht.1649 Dem 
Grundkonzept (als solchem) fehlt die normative Verbindlichkeit, sodass es 
sich nicht um ein Rechtsprinzip handelt. 

Das Rechtsinstitutistein sachlich zusammenhängender Normkomplex, 
der von einem gemeinsamen Zweck getragen wird, wie das Eigentum oder die 
Verjährung. 1650 Beim Grundkonzept handelt es sich nicht um einen Norm- 
komplex, sondern um ein aus verschiedenen Normen induktiv gewonnenes 
Konzept, womit kein Rechtsinstitut vorliegt. 

Der Theorienbegriffähnelt dem des Rechtsinstituts, 1651 doch gibt es un- 
terschiedliche Bedeutungen der juristischen Theorie, 1652 sodass sie wenig 
greifbar ist. Obessich beim Grundkonzept um eine juristische Theorie han- 
delt, muss vor diesem Hintergrund offenbleiben. Aufgrund der Ähnlichkeit 
der juristischen Theorie mit dem nicht einschlägigen Rechtsinstitut ist aber 
eher davon auszugehen, dass es sich nicht um eine juristische Theorie handelt. 


1647 BUMKE, Rechtsdogmatik, 138. 

1648 BUMKE, Rechtsdogmatik, 138 ff. 
1649 BUMKE, Rechtsdogmatik, 139. 

1650 BUMKE, Rechtsdogmatik, 139. 

1651 BUMKE, Rechtsdogmatik, 141. 

1652 Vgl. BUMKE, Rechtsdogmatik, 140 ff. 
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Der Typus umfasst normative Phänomene, die «charakteristische Familien- 
ähnlichkeiten» aufweisen, wieetwabestimmteVertrags-oderStaatstypen.1653 
Das trifft aufdas Grundkonzept prima vista zu. Die Familienähnlichkeit der 
unter dem Grundkonzept zusammengefassten untergeordneten Konzepte ist 
jedochein Artefakt der Untersuchungsmethode, die es von Anfangan darauf 
anlegt, ähnliche Phänomene zu erfassen. Diese Ähnlichkeit nun als Begrün- 
dung für den Typencharakter heranzuziehen, wäre zirkulär. Das andere Cha- 
rakteristikum des Typus, die Funktion als Idealbild, fehlt dem Grundkonzept. 
Es ist nicht Idealbild, sondern Abbild der untergeordneten Konzepte; die un- 
tergeordneten Konzepte orientieren sich nicht am Grundkonzept, sondern 
das Grundkonzept orientiert sich an den untergeordneten Konzepten. Auch 
wenn das Grundkonzept kein Typusist, bedient es sich eines Typenbegriffs. 

Das Leitbild ist eine Ordnungsvorstellung, die legislativen Niederschlag 
gefunden hat, ohne unmittelbare Rechtswirkungen zu entfalten. Zu denken 
ist etwa an den «schlanken Staat». 1654 Das Grundkonzept ist — wie erwähnt — 
kein Leit- oder Idealbild, sondern ein Abbild. 

Der juristische Begriff wiederum ist schwer fassbar und kann sich mit 
diversen der vorgenannten Instrumente überschneiden.1655 Auf eine ab- 
schliessende Bewertung wird deshalb hier verzichtet. 

Nach einer kurzen Prüfung dieser juristischen Instrumente bleibt noch 
die rechtsdogmatische Figur, die auf den ersten Blick passend scheint. Darauf 
ist näher einzugehen. 


2. Dierechtsdogmatische Figur 


Die rechtsdogmatische Figur erfasst normative Phänomene, die sich auf eine 
gemeinsame Grundstruktur zurückführen lassen und für die sich gemeinsame 
Regeln für den Umgang mit ihnen entwickeln lassen. 1656 Zu denken ist etwa 
an den Grundrechtsvorbehalt1657, das wohlerworbene Recht!658 oder die 
Mittäterschaft1659.1660 


1653 BUMKE, Rechtsdogmatik, 143; s. dazu auch oben Rz. 770 ff., Rz. 804 ff. 
1654 BUMKE, Rechtsdogmatik, 144. 
1655 BUMKE, Rechtsdogmatik, 144 sowie ferner 198 ff. 


1656 BUMKE, Rechtsdogmatik, 139; weniger deutlich BORS, Rechtsfigur, 239, der von einer 
abstrakten Denkform ausgeht (was für das Grundkonzept zutrifft; vgl. dazu oben 
Rz. 646ff.), die in zahlreichen dogmatischen Kontexten verwendbar sei. 


1657 BUMKE, Rechtsdogmatik, 139. 

1658 Vgl. etwa BGE14511140 E. 5.2. 8.149. 

1659 Vgl. etwa BGE1431V 361 E. 4.10. 

1660 Weitere Beispiele bei BORS, Rechtsfigur, 231ff. 


$17 Ausdifferenzierung des Grundkonzepts 273 


Nachfolgend ist also zu prüfen, ob das Grundkonzept der wirtschaftlichen 
Berechtigung die für einerechtsdogmatische Figur erforderliche gemeinsame 
Grundstruktur aufweist und ob sich einheitliche Regeln für den Umgang mit 
den verschiedenen durch die Figur erfassten normativen Phänomene (den 
untergeordneten Konzepten) finden lassen. 


2.1. Die gemeinsame Grundstruktur 


Die Untersuchung hat aufgezeigt, dass allen untergeordneten Konzepten 
eine gemeinsame Struktur zugrunde liegt.1661 Damit ist das Grundkonzept 
als Rückführung verschiedener normativer Phänomene - der untergeordne- 
ten Konzepte -auf eine gemeinsame Grundstruktur zu betrachten. 1662 


2.2. Das Grundkonzept als funktionale Einheit 


Die verschiedenen Aspekte und Elemente des Grundkonzepts stehen nicht 
isoliert und zusammenhangslos nebeneinander. Vielmehr sind sie voneinan- 
der abhängig und funktional verbunden.1663 

Zunächst einmal weisen die Strukturelemente des Grundkonzepts, also 
Subjekt, Objekt und Subjekt-Objekt-Relation - schon rein begrifflich und lo- 
gisch -, Interdependenzen auf.1664 Auch die Funktionen des Grundkonzepts 
sind aufverschiedene Arten miteinander verknüpft. 1665 Darüber hinaus gibt 
es Verknüpfungen zwischen dem Strukturelement der Subjekt-Objekt-Rela- 
tion bzw. dessen Bestandteilen - Kontrollbegriff und wirtschaftliche Be- 
trachtungsweise - und verschiedenen Grundkonzeptfunktionen und -cha- 
rakteristika. So hängt etwa die wirtschaftliche Betrachtungsweise mit der 
Transparenz- sowie der Umgehungsverhinderungsfunktion und der gestei- 
gerten Zweckrelevanz zusammen.1666 Des Weiteren ist die Unschärfe des 
Kontrollbegriffs mit der Umgehungsverhinderungsfunktion verknüpft.1667 
Die für die Umgehungsverhinderungsfunktion erforderliche Flexibilität wie- 
derum wird durch die typenlogische Natur des Kontrollbegriffs sicherge- 
stellt,1668 wobei die Typenlogik ihrerseits einen Zusammenhang mit der ge- 
steigerten Zweckrelevanz hat.1669 Damit sind nicht alle konzeptimmanenten 


1661 
1662 


S. dazu oben Rz. 625. 
S. dazu oben Rz. 662. 
1663 S. dazu oben Rz. 522f., Rz. 596 ff. 
1664 S. dazu oben Rz. 522f. 
1665 S. dazu oben Rz. 712fl. 

S 

S 

S 

S 


1666 S. dazu oben Rz. 483 ff. sowie ferner Rz. 673 ff. 
1667 S. dazu oben Rz. 781 ff. 

1668 S. dazu oben Rz. 783. 

1669 S. dazu oben Rz. 806. 
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Verknüpfungen und Interdependenzen aufgezählt, doch es zeigt sich bereits, 
dass es eine Vielzahl enger struktureller und funktionaler Zusammenhänge 
gibt. 

Die verschiedenen Strukturelemente und Funktionen des Grundkon- 
zepts ergänzen, begründen und bedingen sich also gegenseitig. Sie bilden 
nicht bloss eine unzusammenhängende und zufällige Ansammlung von Ei- 
genschaften, sondern eine funktionale Einheit. Was ist die Bedeutung dieser 
funktionalen Vernetzung für die Qualifikation des Grundkonzepts als dogma- 
tische Figur? Diese funktionale Verflechtungund Geschlossenheit ermöglicht 
es, gemeinsame Regeln für den Umgang mit den diversen untergeordneten 
Konzepten zuentwickeln, 1670 da es sich um einen einzigen Funktionskomplex 
handelt. Damit ist die zweite Voraussetzung der rechtsdogmatischen Figur 
erfüllt; die Möglichkeit der Entwicklung gemeinsamer Regeln für die ver- 
schiedenen von der Figur erfassten normativen Phänomene. 


3. Das Grundkonzept als rechtsdogmatische Figur 


Beim Grundkonzept der wirtschaftlichen Berechtigunghandeltessich nach 
dem Gesagten um einerechtsdogmatische Figur.1671 Damitist nicht gemeint, 
dass der normative Gehalt aller davon erfassten normativen Phänomene — 
also der untergeordneten Konzepte - derselbe ist. Die (Qualifikation als) 
Rechtsfigur der wirtschaftlichen Berechtigung bedeutet nur, aberimmerhin, 
dass es eine gemeinsame Grundstruktur und gemeinsame Regeln gibt. 


B. Zur Bezeichnung «wirtschaftliche Berechtigung» 


Nachdem feststeht, dass es sich beim Grundkonzept der wirtschaftlichen 
Berechtigung um eine rechtsdogmatische Figur handelt, ist auf die Bezeich- 
nung dieser Figur einzugehen. Bis anhin wurde sie mit der Bezeichnung «wirt- 
schaftliche Berechtigung» tituliert. Darauf ist näher einzugehen, insb. im 
Wissen darum, dass dies zugleich die Bezeichnung für verschiedene unter- 
geordnete Konzepte ist. 

Die Bezeichnungbesteht aus zwei Bestandteilen, nämlich dem Substan- 
tiv «Berechtigung» als Bedeutungskern sowie dem Adjektiv «wirtschaftlich». 
Auf diese beiden Bestandteile ist zunächst je einzeln einzugehen. 


1670 S. dazu unten $18. 


1671 Einige Gerichte und Autoren gingen - jeweilsohne Begründung - bereits davon aus, 
dass es sich beim wirtschaftlich Berechtigten um eine Rechtsfigur handelt: KGerGR 
ZK21858 vom 5. Dezember 2019 E. 12.2.; HGer ZH HG150280-O vom 8. Dezember 2017 
E.1.3.4.; KISTLER, Meldepflicht, 18f; MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N 178; NOBEL, 
Aktiengesellschaft, 492. 
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Der Begriff der Berechtigung bezeichnet ein (subjektives) Recht bzw. eine 
(rechtliche) Befugnis. Die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Berechtigung be- 
inhaltet keine Rechtsposition!672 und setzt keine solche voraus.1673 Der Be- 
griff der Berechtigung ist also unpassend und irreführend.167 Immerhin 
deutet er — zu Recht- eine Relation zwischen einem Subjekt und einem Objekt 
an (nur eben - zu Unrecht - eine zwischen einem Rechtssubjekt und einem 
Rechtsobjekt), womit die drei Strukturelemente Subjekt, Objekt und insb. ihre 
Relation durchschimmern. Die Verwendung des Begriffs «Berechtigung» 
lässt sich vielleicht rechtshistorisch erklären. Jedenfalls ist es so, dass bei di- 
versen untergeordneten Konzepten früher eine rechtlich abgesicherte Sub- 
jekt-Objekt-Relation vorausgesetzt wurde.1675 Wie dem auch sein mag, steht 
im Zentrum der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Berechtigung!676 und der 
untergeordneten Konzepte1877 jeweils eine Kontrollbeziehung und nicht eine 
(wie auch immer geartete) Berechtigung. 

Der Begriff der Berechtigung wird durch das Adjektiv «wirtschaftlich» 
beschrieben. Die durch den Begriff der Berechtigung insinuierte Relation — 
bei richtiger Betrachtung eine Kontrollbeziehung - sollte also wirtschaftli- 
cher Natur sein. Es hatsich jedoch gezeigt, dass die massgebliche Relation 
nicht zwingend wirtschaftlicher Natur sein muss. Es können bspw. soziale 
Phänomene wie Familienbande relevant sein.1678 Auch muss das zuzuord- 
nende Objekt nicht zwingend werthaltig sein. Es ist immerhin festzuhalten, 
dass das Objekt - wenn es nicht selbst werthaltig ist-i.d.R. einen Bezug zu 
einem Vermögenswert hat.1679 Insofern hat die Relation eine ökonomische 
Bedeutung, auch wenn sie selbst nicht unmittelbar wirtschaftlicher Natur 
sein muss. Des Weiteren kann der Begriffals Andeutung der Relevanz der wirt- 
schaftlichen Betrachtungsweise verstanden werden, was durchaus sachge- 
recht wäre. Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass die Berechtigung 
zwar nicht eine wirtschaftliche sein muss, jedoch grundsätzlich eine wirt- 
schaftliche Bedeutung hat und ihr Vorliegen in wirtschaftlicher Betrachtungs- 
weise geprüft wird. Vor diesem Hintergrund ist das Adjektiv «wirtschaftlich» 
als Beschreibung der Berechtigung, d.h. des Kernelements des Begriffs der 


1672 S. dazu oben Rz. 741. 

1673 Vgl. dazu oben Rz.758. 

1674 Vgl. dazu auch REINHARD-DEROO, BO, 23. 
1675 S. dazu oben Rz. 560. 

1676 S. dazu oben Rz. 760. 

1677 S. dazu oben Rz. 580. 

1678 Vgl. dazu oben Rz. 758, Rz. 555ff., Rz. 580. 
1679 Vgl. dazu oben Rz. 539 ff. 
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wirtschaftlichen Berechtigung, zwar nicht absolut präzise, geht aber nicht 
völligan der Sache vorbei.1680 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass der Begriff der «Berechti- 
gung» den Kern der Rechtsfigur nicht trifft und den Rest - Subjekt und Ob- 
jekt- nur impliziert. Die adjektivische Beschreibung als «wirtschaftlich» ist 
zwar nicht gänzlich falsch, aber unpräzise. Die Bezeichnung «wirtschaftliche 
Berechtigung» trifft also den Gehalt der Rechtsfigur nicht bzw. impliziert gar 
einen anderen (falschen) Gehalt, womit sie als Bezeichnung für die hier inte- 
ressierende Rechtsfigur ungeeignet ist.1681 Diese Schlussfolgerung trifft aus 
den hier genannten Gründen grundsätzlich auch auf die so bezeichneten un- 
tergeordneten Konzepte zu. Geeigneter wäre eine Bezeichnung wie «faktische 
Kontrollinhaberschaft». Letztlich kann offenbleiben, welche Bezeichnung 
für die Rechtsfigur am besten geeignet wäre, denn die Bezeichnung «wirt- 
schaftliche Berechtigung» hat sich durchgesetzt, sodass es sich um ein schier 
aussichtsloses Unterfangen handelte, diesen bestehenden Begriffändern zu 
wollen.1682 


C. Weitere Charakteristika 


Die Struktur der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Berechtigung wurde im 
Rahmen dieses Paragrafen bereits einlässlich beschrieben. Im Folgenden sol- 
len zweinoch nicht untersuchte, jedoch interessante und teilweise in Lehre 
und Rechtsprechung angeschnittene Themen diskutiert werden, die rechts- 
dogmatische Charakteristika der wirtschaftlichen Berechtigung betreffen. 


1. Rechts- oder Tatfrage 


In der Rechtsanwendungist die Frage, ob eine Tat- oder Rechtsfrage vorliegt, 
von eminenter Wichtigkeit, 1683 weshalb sie hier geklärt werden soll. Das Bun- 
desgericht hatte mehrfach mit der Frage zutun, ob essich bei der wirtschaft- 
lichen Berechtigung (im Sinne eines der untergeordneten Konzepte) um eine 
Rechts- oder Tatfrage handelt.1684 Leider hat es im internationalsteuerrecht- 


1680 Ungeachtet dessen ist fraglich, ob im Begriff der wirtschaftlichen Berechtigungnicht 
eine contradictio in adiecto zu erblicken ist. 


1681 Auch auf Stufe der untergeordneten Konzepte herrscht wenig begriffliche Präzision 
und die Bezeichnungen hängen kaum mit dem normativen Gehalt der jeweiligen 
untergeordneten Konzepte zusammen (s. dazu oben Rz. 584). 

1682 REINHARD-DEROO, BO, 23 dazu treffend: «Onceatermisestablishedinthelegal world: 
to replace it would be harder than to push toothpaste back in the tube.» 

1683 MEYER, Tatfrage, 211f. 

1684 BGer2C_880/2018 vom 19. Mai2020 E. 4.; ferner BGer 4A_412/2016 vom 21. November 
2016 E. 3.2.; BGer 4P.102/2006 vom 29. August 2006 E. 4.2. 
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lichen Entscheid, in dem es sich in der Sache mit der Frage auseinandersetzen 
musste, gleich kapituliert: «Da sich Rechts- und Tatfragen beim Begriff der 
Nutzungsberechtigung kaum auseinanderhalten lassen, wird die Würdigung 
der Vorinstanz nachfolgend gesamthaft überprüft».1685 In zwei internatio- 
nalen Schiedsfällen ging das Bundesgericht dagegen ohne jegliche Einlas- 
sungvon Tatfragen aus.1686 Vor diesem Hintergrund kann die Frage nicht als 
höchstrichterlich entschieden betrachtet werden und bedarf der Klärung. 

Dazu istzunächst zubestimmten, was Tatsachen und was Rechtsfragen 
sind. «Tatsachen sind konkrete, nach Raum und Zeit bestimmte, vergangene 
oder gegenwärtige Geschehnisse und Zustände der Aussenwelt (äussere Tat- 
sachen) oder der menschlichen Innenwelt (innere Tatsachen)». 1687 Demge- 
genüber beschlägt die Rechtsfrage «die rechtliche Würdigung der Tatsachen, 
das heisst die Rechtsanwendunggestützt auf die festgestellten Tatsachen.»1688 
Damit sind insb. die Auslegung, die Subsumtion und die Konkretisierung un- 
bestimmter Rechtsbegriffe Rechtsfragen.1689 

Bezogen auf die Subjekt-Objekt-Relation bedeutet das, dass die Kontroll- 
beziehung als Phänomen der Wirklichkeit eine äussere1690 Tatsache ist, und 
zwar ungeachtet dessen, ob sie sozialer, wirtschaftlicher oder rechtlicher 
Natur ist. Letzteres mag vielleicht zunächst erstaunen. Daaber das Vorliegen 
der Kontrollbeziehungin wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu prüfen ist, 
kommt es auf die konkrete rechtliche Ausgestaltung der Relation nicht an. 
Entscheidend sind die effektiven Wirkungen der (rechtlichen) Relation, womit 
sich eine rechtliche Würdigung erübrigt oder höchstens vorfrageweise in 
rechtstatsächlicher Hinsicht interessiert. Nachdem die Existenz einer Kont- 
rollbeziehung festgestellt wurde, stellt sich in einem zweiten Schritt die Frage, 
ob diese Relation die massgebliche qualitative Schwelle, d.h. die normativ ge- 
forderte Kontrollintensität (bspw. letztverbindliche Kontrolle), erreicht bzw. 
überschreitet. Dieser zweite Schritt beinhaltet eine rechtliche Würdigung der 


1685 BGer2C_880/2018 vom 19. Mai2020 E. 4. 

1686 Soführte das Gerichtin BGer 4P.102/2006 vom 29. August 2006 E. 4.2. aus: «Das Schieds- 
gericht hielt aufgrund der damaligen Beweislage die wirtschaftliche Berechtigung [...] 
für bewiesen». Auch in BGer 4A_412/2016 vom 21. November 2016 E. 3.2. erwähnte es 
ohne weiteren Kommentar «die vom Schiedsgericht als erheblich erachtete Tatsache 
der wirtschaftlichen Berechtigung». 

1687 WALTER-BKZGB 2012, Art. 8 N 88; ebenso HASENBÖHLER-Komm. ZPO, Art. 50 N7ff.; vgl. 
auch DORMANN-BSK BGG, Art.105 N 34a. 

1688 DORMANN-BSK BGG, Art. 105 N32 [Hervorhebung im Original]. 


1689 DORMANN-BSK BGG, Art. 105 N35a; MEYER, Tatfrage, 214. 


1690 Die bei einigen untergeordneten Konzepten erforderlichen subjektiven Elemente (s. 
dazu oben Rz. 573 ff.) wie Wissen oder Wollen sind als innere Tatsachen ebenfalls Tat- 
fragen (vgl. HASENBÖHLER-Komm. ZPO, Art. 50 N 8; WALTER-BK ZGB 2012, Art.8N95). 
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zuvor festgestellten Kontrollbeziehung. 1691 Es handelt sich also um eine 
Rechtsfrage. In diesem Kontext ist die konkrete rechtliche Ausgestaltungeiner 
(rechtlichen) Kontrollbeziehung nicht mehrirrelevant, da diese nun aufihre 
Intensität geprüft werden muss, was eine rechtliche Würdigung erforderlich 
machen kann. 

In Bezug auf die Subjekt-Objekt-Relation ist also zunächst die Tatfrage 
nach der Kontrollbeziehung zu beantworten, um diese Beziehunganschlies- 
sendin rechtlicher Würdigung daraufhin zu prüfen, ob sie die erforderliche 
Intensität aufweist. Beider zur Konkretisierung erforderlichen Fallgruppen- 
bildung handelt es sich um eine Rechtsfrage.1692 

Betreffend das Subjekt und das Objekt gibt es keine besonderen Probleme 
bei der Unterscheidung in Tat- und Rechtsfragen. 


2. Durchbrechung des Privatrechts? 


In der Lehre wird z.T. angemerkt, dass die wirtschaftliche Berechtigung eine 
Abweichung vom Privatrecht mit sich bringe, ihm fremd oder gar «an sich 
systemwidrig»169 sei.1694 Zunächst ist festzuhalten, dass nicht alle unterge- 
ordneten Konzepte - die Aussagen beziehen sich nicht auf die Rechtsfigur als 
solche-im Privatrecht zu finden sind. Wo sie es sind, hat sich gezeigt, dass es 
sich jeweils um materiell öffentlich-rechtliche Normen handelt. 1695 Insofern 
sind diese kritischen Stimmen nachvollziehbar und Diskrepanzen zum Pri- 
vatrecht und seinen Wertungen vor diesem Hintergrund naheliegend.1696 
Dazu kommt, dassbei einigen untergeordneten Konzepten die Zwecksetzung 
systemfremd ist. Besonders augenfällig ist dies bei der Meldepflicht nach 
Art.697j OR. 

Ungeachtet dieser Diskrepanzen bringt die Figur der wirtschaftlichen 
Berechtigung keine Durchbrechung des Privatrechts mit sich. Es handelt sich 
um einereinerfassende Figur ohne unmittelbare Rechtsfolgen.1697 Sie greift 


1691 S. dazu oben Rz. 769. Die Würdigung wird bei formalen Ansätzen (bspw. 25%-Beteili- 
gung) meist einfach ausfallen, wobei sich auch dann Rechtsfragen stellen können (z.B. 
betreffend Bezugsgrösse: wie werden etwaeigene Aktien berücksichtigt, wie Partizi- 
pationskapital etc.). 

1692 Vgl. MEYER, Tatfrage, 214, wonach die Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe 
eine Rechtsfrage ist. 

1693 NOBEL, Standesregeln, 158. 

1694 MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N 177; METTIER, Offenlegung, 87 f.; NOBEL, Finanz- 
marktrecht, §1 Rz. 46; DERS., Aktiengesellschaft, 492; DERS., Börsenrecht, 181; WEBER/ 
BAISCH-BSK FinfraG, Art. 120 N177; ferner DUBS/BRÜGGER, Transparenz, 283; zurück- 
haltender TRIGO TRINDADE, Jurisprudence, 216 a.A. 

1695 S. dazu oben Rz. 492. 

1696 Vgl. dazu oben Rz. 493. 


1697 S. dazu oben Rz. 679f. 
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damit in keiner Weise in privatrechtliche Dogmen ein, wie etwa das System 
der Rechtssubjekte als Träger von Rechten. An dieser grundsätzlichen Fest- 
stellungändertsich auch nichts, wenn der Gesetzgeber im Rahmen eines un- 
tergeordneten Konzepts Rechtsfolgen an die wirtschaftliche Berechtigung 
knüpft.1698 Es steht dem Gesetzgeber sowohl im Privatrecht wie im öffentli- 
chen Recht grundsätzlich frei, 1699 seine normativen Anknüpfungspunkte zu 
wählen. Die Anknüpfung an eine Kontrollbeziehung ist nicht per se privat- 
rechtswidrig; diverse konzernrechtliche Fragestellungen, insb. der Konzern- 
begriff, greifen auf vergleichbare Anknüpfungspunkte zurück. Erst wenn 
mit der Wahl des Anknüpfungspunktes der wirtschaftlichen Berechtigung 
und der damit verbundenen Rechtsfolge in privatrechtliche Dogmen einge- 
griffen würde, 1700 könnte von einer Durchbrechung des Privatrechts gespro- 
chen werden. 

Die Figur der wirtschaftlichen Berechtigung mag also im Privatrecht 
fremd wirken. Sie ist aber nicht systemwidrigin dem Sinne, dass sie das Sys- 
tem desPrivatrechts durchbrechen würde. Spielarten der Figur der wirtschaft- 
lichen Berechtigung können im Privatrecht eingesetzt werden, ohne dass da- 
mit privatrechtliche Dogmen verletzt würden. Es können sich aber Spannun- 
gen und Wertungswidersprüche ergeben. Ungeachtet dessen durchbricht die 
Figur der wirtschaftlichen Berechtigung das Privatrecht nicht. 


IV. Verwandtschaften? 


Im Rahmen dieser Untersuchung hat sich gezeigt, dass die untergeordneten 
Konzepte verschiedentlich mit anderen Konzepten, Rechtsfiguren und -insti- 
tutenetc. verglichen oder gleichgesetzt werden.1701 Regelmässig fehlt diesen 
Inbezugsetzungen jedoch eine Auseinandersetzung mit dem Verhältnis zum 
verglichenen oder gleichgesetzten Konzept. Damit bleibt offen, ob und aus 
welchen Gründen eine Verwandtschaft oder materielle Übereinstimmung vor- 
liegen soll. Dies ist nachfolgend für die am häufigsten mit den untergeordneten 


1698 S. dazu oben R2.727ff. 


1699 Da dies sowohl für das öffentliche Recht wie das Privatrecht gilt, istesirrelevant, ob 
die Figur der wirtschaftlichen Berechtigung als öffentlich- oder privatrechtlich qua- 
lifiziert wird. 


1700 Man denke bspw. an Rechtswirkungen erga omnes (ohne Publizität), die an die Subjekt- 
stellung angeknüpft würden. 


1701 Exemplarisch KLAUSER, Aspekte, 384; KUSTER, Begriff, 289f.; LIEBI/CONOD-SHK GWG, 
Art.4N38; LUTHIGER, Geldwäschereibekämpfung, Rz. 536; NOBEL, Standesregeln, 156f.; 
ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz. 254. 
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Konzepten in Verbindunggebrachten Konzepte, Figuren etc. zuklären. Be- 
zugspunkt ist dabeijeweils das Grundkonzept, wobei daraufbezogene Aussa- 
gen grundsätzlich auch Näheverhältnisse zu den untergeordneten Konzepten 
zu erhellen vermögen. 

Die nachfolgende Analyse verfolgt dabei einen doppelten Zweck. Zum 
einen zeigt die Inbezugsetzung zu anderen Konzepten, Figuren, Instituten etc. 
die allfällige Nähe oder Distanz sowie das Verhältnis zu ebendiesen Erschei- 
nungen aufund dient damit der Triangulation der Rechtsfigur der wirtschaft- 
lichen Berechtigungin der Landschaft der verschiedenen juristischen Instru- 
mente. Dies dient der weiteren Konturierung der dogmatischen Figur. Zum 
anderen ist die Auseinandersetzung mit möglicherweise verwandten oder gar 
kongruenten Erscheinungen zwangsläufig auch eine Auseinandersetzung 
mit möglichen Alternativerklärungen, womit eine Festigung des Grundkon- 
zepts i.S.d. variativen Induktion verbunden ist.1702 

Vor dem Hintergrund dieser Zwecksetzungen geht es in den nachstehen- 
den Ausführungen nicht um eine detaillierte Auseinandersetzung mit den 
Vergleichsobjekten. Esgeht darum, die einigermassen unumstrittenen und 
gefestigten Kerncharakteristika derselben aufzuzeigen, um einen Vergleich 
mit dem Grundkonzept zu ermöglichen. 


A. Wirtschaftliche Betrachtungsweise 


Die wirtschaftliche Betrachtungsweise wurde im Rahmen dieser Untersu- 
chung mehrfach thematisiert!703 und umschrieben!704. Im Wesentlichen geht 
es um eine - gleichsam mit dem Röntgenauge - die äussere Form durchdrin- 
gende materielle Würdigung wirtschaftlicher Wirkungen. 1705 

Beider wirtschaftlichen Betrachtungsweise handelt es sich also um eine 
Juristische Methode.1706 Das Grundkonzept bedient sich im Rahmen der Sub- 
jekt-Objekt-Relation dieser Methode.1707 Somit sind Bezug und Abgrenzung 
zwischen wirtschaftlicher Betrachtungsweise und dem Grundkonzept klar. 
Es liegt keine Verwandtschaft vor, sondern die Methode der wirtschaftlichen 
Betrachtungsweise kommt hinsichtlich eines Strukturelements des Grund- 
konzepts zur Anwendung. 


1702 S. dazu oben Rz. 655 ff. 
1703 S. dazu oben Rz. 487 ff. m.w.H., Rz. 550f., Rz. 754 ff. 
1704 S. dazu oben R2.755. 


1705 S. dazu oben R2.755. 


1706 S. dazu oben R2.755. 
1707 S. dazu oben Rz. 487. 
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B. Rechtsmissbrauch, Durchgriff und Gesetzesumgehung 


Im Lauf der Untersuchung sind immer wieder Berührungspunkte mit dem 
Rechtsmissbrauch!708, dem Durchgriff!1709 und der Gesetzesumgehung!710 
aufgetaucht. Aufgrund der Nähe dieser Konzepte untereinander — dazu so- 
gleich - rechtfertigtessich, ihre Bezüge zum Grundkonzept in einem Kapitel 
zu untersuchen. 

Der Rechtsmissbrauch lässt sich kaum abstrakt umschreiben, doch wird 
darunter gemeinhin diezweckwidrige Ausübungeines formalbestehenden 
Rechts verstanden.1711 Der Durchgrift, üblicherweise verstanden als Ausser- 
achtlassen der rechtlichen Selbständigkeit einer juristischen Person, 1712 
wiederum wird von weiten Teilen der Lehre sowie vom Bundesgericht als An- 
wendungsfall des Rechtsmissbrauchsverbots betrachtet.1713 Die Gesetzesum- 
gehung wurde von der älteren Lehre noch als Anwendungsfall des Rechtsmiss- 
brauchs gesehen, doch wird sie mittlerweile der analogen Rechtsanwendung 
zugeordnet.1714 

Was den Rechtsmissbrauch anbelangt, hat die Untersuchung gezeigt, 
dass das Grundkonzept im Ergebnis (auch) eine Missbrauchsverhinderungs- 
funktion aufweist, es sich aber nicht um eine Rechtsmissbrauchsnorm han- 
delt.1715 

Der Durchgriff setzt ein Beherrschungsverhältnis!716 (und damit eine 
Art Kontrollverhältnis) voraus und führt zu einem Hindurchblicken bzw. 
-greifen durch den Schleier der juristischen Person, was mit Rechtswirkun- 
gen für die dahinterstehende Person verbunden ist.1717 Damit gibt es prima 
vista Gemeinsamkeiten mit dem Grundkonzept. Diese vermeintlichen Ge- 
meinsamkeiten lösen sich jedoch bei genauerer Betrachtung auf. Aufgrund 


1708 S. dazu oben Rz. 483 m.w.H., Rz. 707 ff.; vgl. ferner etwa MATTHEY, Notion, 55 und 66. 


1709 S. dazu oben Rz. 52 m.w.H., Rz. 136, Rz.220, FN 343 a.E.; vgl. ferner etwa DUBS/BRÜG- 
GER, Transparenz, 284; KLAUSER, Aspekte, 384; LIEBI/CONOD-SHK GwG, Art. AN 38; 
LUTHIGER, Geldwäschereibekämpfung, Rz. 536; NOBEL, Börsenrecht, 181und 187; DERS., 
Standesregeln, 157; SCHENKER, Übernahmerecht, 111; WEBER, Anforderungen, 654; 
ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz. 254. 


1710 S. dazu oben Rz. 483 m.w.H., Rz. 693 ff.; vgl. ferner etwa LUTHIGER, Geldwäschereibe- 
kämpfung, Rz. 536; ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz. 254. 


1711 S. dazu oben Rz. 708. 

1712 Vgl. HAUSHEER/AEBI-MÜLLER-BK ZGB 2012, Art. 2 N 256; KOBIERSKI, Durchgriff, 35. 
1713 KOBIERSKI, Durchgriff, 49 f. m.w.H. 

1714 HAUSHEER/AEBI-MÜLLER-BK ZGB 2012, Art.2N 93. 

1715 S. dazu oben Rz. 710. 

1716 Statt aller: KOBIERSKI, Durchgriff, 111 m.w.H. 

1717 Statt aller: KOBIERSKI, Durchgriff, 177 m.w.H. 
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seiner nonpräskriptiven Natur setzt das Grundkonzept kein Kontrollverhält- 
nis voraus. 1718 Das Vorliegen eines solchen führt lediglich dazu, dass der Out- 
put der Zuordnungsfunktion auf wirtschaftliche Berechtigung lautet. Genau- 
so gut kann der gegenteilige Fall vorkommen, womit das Ergebnis der Zuord- 
nungsfunktion auf nicht wirtschaftlich berechtigt lautet. Die Anwendung des 
Grundkonzepts setzt also kein Kontrollverhältnis voraus. Des Weiteren wird 
zwar auch im Rahmen des Grundkonzepts durch Strukturen hindurchge- 
blickt, aber es kommt nicht eo ipso zu Rechtswirkungen für das Subjekt.1719 
Zu guter Letztist noch festzuhalten, dass das Grundkonzept keine Rechtsmiss- 
brauchsnorm ist bzw. keine solche beinhaltet.1720 

Das Verhältnis des Grundkonzepts zur Gesetzesumgehung wurdebereits 
beleuchtet.1721 Dabeihatsich gezeigt, dass das Grundkonzept aufgrund sei- 
ner starken Zweckorientierung und (damit verbunden) der wirtschaftlichen 
Betrachtungsweise eine Umgehungsverhinderungsfunktion aufweist.1722 

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Grundkonzept im Ergebnis 
eine funktionale Nähe zu den Konzepten des Rechtsmissbrauchs, des Durch- 
griffs und der Gesetzesumgehung aufweist. Bezüglich der ersten beiden Kon- 
zepte liegt aber keine Verwandtschaft oder Übereinstimmung vor. Nur bezüg- 
lich der Gesetzesumgehung ist von einem Näheverhältnis auszugehen. 

Die Erkenntnis, dass Rechtsmissbrauch (und Durchgriff) und das Grund- 
konzept auseinanderzuhalten sind bzw. dass das Grundkonzept keine Miss- 
brauchsnorm ist, hat dogmatisch gewichtige Auswirkungen. Das Grundkon- 
zept hat damiteinen viel weiteren Anwendungsbereich, als es dies bei einer 
Verwandtschaft oder Übereinstimmungmit dem Rechtsmissbrauch hätte. 
Auch nicht missbräuchliche (Rechts-)Gestaltungen werden vom Grundkon- 
zept erfasst. Das macht dieses gerade im Bereich von Transparenzvorschrif- 
ten zu einem breit einsetzbaren Werkzeug. 


1718 S. dazu oben Rz. 679f. 
1719 S. dazu oben Rz. 741. 


1720 S. dazu oben Rz. 710; zum Zusammenspiel von wirtschaftlicher Berechtigung und 
Durchgriffvgl. auch BGer 4C.10/1999 vom 8. April1999 (zusammengefasst in: FORST- 
MOSER PETER/UNTERSANDER OLIVER, Entwicklungen im Gesellschaftsrecht — Han- 
delsgesellschaften und Genossenschaften - und im Wertpapierrecht / Le point sur le 
droit des sociétés — sociétés commerciales et sociétés coopératives — et des papiers- 
valeurs, SJZ 1999, 470 ff., 474 f.; übersetztin: S] 20011, 165ff.; s. dazu auch NOBEL PETER, 
Der wirtschaftlich Berechtigte — Ein unsicheres Konzept - Bundesgerichtsentscheid 
vom 8. April1999, SZW 1999, 258 ff.; TRIGO TRINDADE, Jurisprudence, 221 ff.). 


1721 S. dazu oben Rz. 693 ff. 
1722 S. dazu oben Rz. 706. 
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C. Beneficial Ownership i.S.d. angloamerikanischen Konzepts 


Eine Beschäftigung mit der wirtschaftlichen Berechtigung, in welcher Ausprä- 
gung auch immer, führt früher oder später fast zwangsläufigzum Kontakt mit 
dem Begriff des Beneficial Owner bzw. der Beneficial Ownership.1723 Meist, 
aber nicht immer, 1724 ist damit ein Begriff aus dem (angloamerikanischen) 
Trustrecht gemeint.1725 Um das Verhältnis zu klären, bedarf es zunächst eini- 
ger grundlegender Ausführungen zum Trustrecht. 

Aufgrund der vielfältigen Gestaltungsmöglichkeiten lässt sich der Trust 
kaum allgemeingültig definieren.1726 Im Kern geht es um eine Verpflichtung 
nach Equity Law, die einen Trustee dazu verpflichtet, das Trustvermögen, 
das ihm als gesondertes, von seinem eigenen Privatvermögen getrenntes 
Vermögen gehört, zugunsten von Beneficiaries (zu denen der Trustee selbst 
gehören kann) zu verwalten und zu verwenden, wobei jeder Beneficiary die 
Verpflichtung des Trustees durchsetzen kann.1727 Die Errichtung des Trusts 
erfolgt meist durch ein einseitiges Rechtsgeschäft.1728 Der Trustee wirdin der 
Folge Träger aller mit dem Trustvermögen verbundenen Rechte (bspw. Eigen- 
tümer an Sachen im Trustvermögen), auch wenn das Trustvermögen als Son- 
dervermögen nicht in die Konkurs- oder Erbmasse des Trustees fällt. 1729 Der 
Trustee hat den Legal Title am Trustvermögen, die Beneficiaries, in deren 
Interesse das Trustvermögen verwaltet und verwendet wird, haben den 
Equitable oder Beneficial Interest inne.1730 Diese Rechte der Beneficiaries 
sind nicht nur obligatorischer Natur, sondern ihnen kommt auch dingliche 


1723 S. dazu oben FN 74, FN 88, Rz. 27, Rz. 52, Rz. 69, Rz. 373. Im Schweizer Recht war diese 
Verbindung von Anfang an (vgl. dazu oben Rz. 45) zu beobachten: «Der Begriff [wirt- 
schaftlich Berechtigter] bemüht sich um eine kontinental-europäische Entsprechung 
zum angelsächsischen «beneficial owner» (Botschaft StGB I, 1098, Endnote 118). 


1724 S. dazu oben Rz. 111ff. 


1725 KLAUSER, Aspekte, 384; KUSTER, Begriff, 290; LUTHIGER, Geldwäschereibekämpfung, 
Rz. 536f.; MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N 177; NOBEL, Finanzmarktrecht, $1 
Rz. 204, $6 Rz. 170 a.E.; DERS., Standesregeln, 156 f. FN 7; RICCARDI/SAVONA, Identifi- 
cation, 14; VAN DER DOES DE WILLEBOIS ET AL., Puppet, 18; ZULAUF, Gläubigerschutz, 
Rz.254. Gegen eine Vermengung von wirtschaftlicher Berechtigung und Beneficial 
Ownership etwa MATTHEY, Notion, 78ff.; STANISLAS, Ayant, 423f. Unklar KISTLER, 
Meldepflicht, 18, der ohne ausdrücklichen Bezugzum Trust von einer angelsächsischen 
Herkunft ausgeht; ähnlich BÖCKLI, Aktienrecht 2022, $3 Rz. 81 FN 282; METTIER, Offen- 
legung, 87 m.w.H. 


1726 HRUBESCH-MILLAUER, Trust, 453; vgl. ferner Bericht Trust, 9; BÖCKLI, Trust, 211. 
1727 Bericht Trust, 9; HRUBESCH-MILLAUER, Trust, 454 m.w.H. 

1728 Bericht Trust, 10. 

1729 Bericht Trust, 10. 

1730 HRUBESCH-MILLAUER, Trust, 457f. 
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Wirkung zu.1731 Der Trust hat somit eine - dem Schweizer Recht unbekann- 
te — Spaltung des Eigentumsin Legal und Equitable bzw. Beneficial Owner- 
ship zur Folge.1732 

BeneficialOwnershipbeinhaltet also eine Rechtsposition, die aufgrund 
ihrer (teilweise) dinglichen Natur erga omnes wirkt. Ungeachtet dessen ist 
mit dieser Position nicht zwingend eine Kontrolle über das Trustvermögen 
verbunden.1733 Demgegenüber ist mit wirtschaftlicher Berechtigungkeine 
Rechtsposition verbunden, 1734 dafür ist Kontrolle ein zentrales Element.1735 
Auch die Funktionen der beiden Konzepte sind verschieden. Das Grundkon- 
zept erfasst Kontrollbeziehungen, während BeneficialOwnership ein jahrhun- 
dertealtes, fein austariertes Rechtsinstitut und eine Rechtsposition innerhalb 
des Trustrechts ist. Die oft postulierte Nähe zwischen den beiden Konzepten 
ist also wahrscheinlich eher begrifflichen Assoziationen denn inhaltlicher 
Auseinandersetzung geschuldet. 

Zumindest in sprachlicher Hinsicht sind diese Assoziationen fragwürdig. 
Der Begriff «beneficial» kann nicht mit «wirtschaftlich» übersetzt werden1736 
und bezieht sich zudem jeweils auf bestimmte Rechte.1737 Auch die Gleichset- 
zung von «Ownership» mit «Berechtigung» ist verfehlt.1738 Im Ergebnis ist 
also der ganze Begriff «lost in translation».1739 

In Anbetracht dieser Differenzen istnicht überraschend, dass sich die 
Position des BeneficialOwner und des wirtschaftlich Berechtigten nicht zwin- 
gend decken müssen. 1740 


1731 HRUBESCH-MILLAUER, Trust, 459. 
1732 HRUBESCH-MILLAUER, Trust, 462f. 


1733 Vgl. GUTZWILLER/SCHLEIFFER, Offenlegung, 63; vgl. ferner die Auffangklauselin den 
GAFI-Empfehlungen (s. dazu unten FN 1740). 


1734 S. dazu oben Rz. 741. 

1735 S. dazu oben Rz. 758. 

1736 REINHARD-DEROO, BO, 22. 

1737 REINHARD-DEROO, BO, 20: «As a legal term, the word beneficial is used in relation to 
rights other than legal title» [Hervorhebung hinzugefügt]. 

1738 REINHARD-DEROO, BO, 22f. 

1739 REINHARD-DEROO, BO, 27. 

1740 S. etwa GUTZWILLER/SCHLEIFFER, Offenlegung, 63f.; LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 
N 38; STANISLAS, Ayant, 423; ferner BÖCKLI, Trust, 215; RICCARDI/SAVONA, Identifica- 
tion, 17. Die GAFI-Empfehlungen, Interpretativnote zu Empfehlung Nr. 25, Ziff. 1 stellen 
für die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten entsprechend nicht einfach auf 
die Feststellung der Beneficiaries ab, sondern verlangen auch die Identifizierung des 
Settlors, Trustees, Protectors sowie von «any other natural person exercising ultimate 


effective control over the trust». Ähnlich $3 Abs. 3 Nr. 1GwG-DE sowie $3 Abs. 3 Nr. 6 
lit.b GwG-DE. 
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Das Grundkonzept und Beneficial Ownership unterscheiden sich inhaltlich 
deutlich und müssen auseinandergehalten werden.!741 Auch die vermeint- 
liche begriffliche Nähe erweist sich alstrügerisch.1742 Eine Verwandtschaft 
oder gar Kongruenz zwischen den beiden Konzepten existiert nicht. 


D. Treuhand 


Regelmässig wird die Thematik der wirtschaftlichen Berechtigung mit der 
Treuhand in Verbindung gebracht. 1743 Bei der Treuhand handelt es sich um 
einen Geschäfts-bzw. Vertragstyp, der meist dem Auftragsrechtuntersteht.1744 
Inhaltlich geht es um eine Übertragung eines Rechts vom Treugeber an die 
Treuhänderin, wobei Letztere das Recht in eigenem Namen, aber nach den 
Vorgaben des Treugebers ausübt.1745 Kennzeichnend für die Treuhand ist, 
dass die Treuhänderin das volle Recht am Treugut erwirbt und dieses Recht 
lediglich obligatorisch (zugunsten des Treugebers) beschränkt ist.1746 

Aus dieser kurzen Umschreibung der Treuhand ergeben sich bereits die 
wesentlichen Unterschiede zum Grundkonzept. Es handelt sich bei der Treu- 
hand um ein Rechtsgeschäft, das dem Treugeber eine (obligatorische) Rechts- 
position einräumt. Demgegenüber ist das Grundkonzeptkein Rechtsgeschäft 
und es beinhaltet keine Rechtsposition des wirtschaftlich Berechtigten. 1747 

Die oft postulierte Nähe zwischen den beiden Konzepten dürfte einer- 
seits daher rühren, dass der Treugeber nicht selten als wirtschaftlich Berech- 
tigter qualifiziert,1748 und andererseits daher, dass sowohl das Grundkon- 
zept1749 wie auch die Treuhand eine Nähe zu Umgehungsthematiken aufwei- 
sen.1750 Die Relation zur Umgehungsthematik steht aber beim Grundkonzept 


1741 HRUBESCH-MILLAUER, Trust, 463; ebenso für den Begriff des wirtschaftlich Berechtig- 
teni.S.d. VSB: HEIM/WETTSTEIN-PK VSB, Art.27 Abs. 1N18. 


1742 S. dazu oben Rz. 863. 

1743 S. dazu oben Rz. 52 m.w.H., Rz. 286, Rz.333, RZ. 407; KLAUSER, Aspekte, 384; KUSTER, 
Begriff, 290; LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N38 erblicken in der Treuhand gar den his- 
torischen Ursprung des Begriffs «wirtschaftlich Berechtigter»; LUTHIGER, Geldwäsche- 
reibekämpfung, Rz. 536; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 105f.; ZULAUF, Gläubigerschutz, 
RZ. 254. 

1744 OSER/WEBER-BSK ORI, Art. 394 N 11f. m.w.H. 

1745 MÜLLER-BK OR, Art. 18 N 409; WIEGAND-BSK ORI, Art.18 N140. 


1746 MÜLLER-BK OR, Art. 18 N 414; OSER/WEBER-BSK ORI, Art.394 N12f.; WIEGAND-BSK OR, 
Art.18N143f. 


1747 S. dazu oben Rz. 741. 
1748 Vgl. dazu oben Rz. 279, Rz. 286, Rz. 333, RZ. 407. 
1749 S. dazu oben Rz. 693 ff. 


1750 Vgl. MÜLLER-BK OR, Art. 18 N 420, wonach die Treuhand als Umgehungsgeschäft fun- 
gieren kann. Im Übrigen ist das Strohmanngeschäft, das im Zusammenhang mit 
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undbei der Treuhand unter jeweils umgekehrten Vorzeichen. Die Treuhand 
ermöglicht Umgehungen, 1751 während das Grundkonzept sie verhindern 
will.1752 

Im Ergebnis lässt sich festhalten, dass Treuhand und Grundkonzept we- 
der verwandt noch kongruent sind, dass es aber eine thematische (nicht ma- 
terielle) Nähe zwischen den beiden Konzepten gibt. 


E. Wirtschaftlich Beteiligter 


Auch wennsich in der Doktrin keine Verweise auf den wirtschaftlich Beteilig- 
ten haben finden lassen, rückte das Bundesgericht die Begriffe der wirtschaft- 
lichen Berechtigung und der wirtschaftlichen Beteiligungin die Nähe vonein- 
ander, ohne sich jedoch zu deren Verhältnis zu äussern.1753 Dies sowie die 
begriffliche Nähe zum wirtschaftlich Berechtigten rechtfertigen eine kurze 
Betrachtung dieses Konzepts. 

Das Bundesgericht setzt für die Gewährung der unentgeltlichen Rechts- 
pflege für eine juristische Person voraus, dass «ihr einziges Aktivum im Streit 
liegt und neben ihr auch die wirtschaftlich Beteiligten mittellos sind».1754 Der 
Begriffist «weit zu verstehen [...] und [erfasst] alle am Ausgang des Rechts- 
streits wirtschaftlich Interessierten, namentlich neben Gesellschaftern auch 
Organe der juristischen Person oder Gläubiger». 1755 

Der Begriff des wirtschaftlich Beteiligten umfasst also nach bundesge- 
richtlicher Rechtsprechung alle wirtschaftlich interessierten Personen, und 
zwar unabhängig davon, ob sie eine Kontrollbeziehung zur fraglichen juris- 
tischen Person haben. Damit ist der Begriffeinerseits viel weiter gefasst und 
andererseits grundlegend anders strukturiert als das Grundkonzept. Eine 
Verwandtschaft oder Kongruenz zwischen diesen Konzepten ist vor diesem 
Hintergrund nicht ersichtlich. 


wirtschaftlicher Berechtigung regelmässig ein Thema ist, eine Spielart der Treuhand 
(a.a.O., Art.18 N 418). 


1751 MÜLLER-BK OR, Art. 18 N 420; vgl. ferner KÜPFER, Unternehmensbeteiligung, 119 ff., 
wonach ein Auseinanderfallen der zivilrechtlichen Rechtszuständigkeit und der 
wirtschaftlichen Beherrschung - wie das bei der Treuhand geschieht - Umgehungen 
ermöglicht. 


1752 S. dazu oben Rz. 706. 

1753 Vgl. BGer4A_665/2014 vom 2. April 2015 E.3.f. 

1754 BGE13111306 E. 5.2.2. S. 327 m.w.H. [Hervorhebung hinzugefügt]. 
1755 BGer 5C.1/2002 vom 20. Februar 2002; BGE 13111306 E. 5.2.2. S. 327. 
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F. Wirtschaftliches Eigentum 


Gelegentlich fällt im Zusammenhang mit dem Begriff der wirtschaftlichen 
Berechtigung der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums bzw. des wirtschaft- 
lichen Eigentümers. 1756 

Auch das Bundesgericht hat den Begriffschon bemüht, ohne ihn zu defi- 
nieren.1757 Es hat allerdings festgehalten, dass «[d]as schweizerische Sachen- 
recht [...] kein wirtschaftliches Eigentum [kennt]. Soweit in [der Vereinbarung] 
davon die Rede ist, dass X. wirtschaftlicher Eigentümer von Grundstück und 
Investitionen sei, kann dem keinerlei rechtliche Bedeutung zukommen». 1758 
Abgesehen von dieser Absage an das Konzept des wirtschaftlichen Eigentums 
im Sachenrecht herrschtin der bundesgerichtlichen Rechtsprechung keine 
Klarheit über dessen materiellen Gehalt. 

In der Lehre wird der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums im Zusam- 
menhangmiteiner Vielzahl verschiedener Themen verwendet. Sotaucht der 
Begriffetwa im Kontext von Leerverkäufen aufund wird dort mit dem Ulti- 
mate Beneficial Owner in Verbindung gebracht.1759 BÖCKLI verwendet den 
Begriff u.a. im Rechnungslegungsrecht und scheint ihn dort mit wirtschaft- 
licher Berechtigung gleichzusetzen. 1760 In diesem Kontext ergebe sich die 
Position des wirtschaftlichen Eigentümers aus vertraglichen Rechten und 
setze u.a. Besitz (im Rechtssinne) voraus.1761 BÖCKLI verwendet den Begriff 
des wirtschaftlichen Eigentums auch im Trustrecht und beschreibt es dort 
«als eigentumsähnlich empfundene Nutzungs- und Sachherrschaft [...] 
durch eine im Rechtssystem durchsetzbare Kombination von Forderungs- 


1756 BÖCKLI, Rechnungslegung, Rz. 224, Rz. 407; NOBEL, Finanzmarktrecht, $1Rz.203, 
$6RZ. 399; DERS., Standesregeln, 157; TRIGO TRINDADE, Jurisprudence, 216 FN2; s. da- 
zu auch oben Rz. 294 sowie FN 555, FN 866. 


1757 Vgl. BGE14411427 E. 5.4.: «Die Vorinstanz hat festgehalten, dass die Beteiligung nicht 
zu wirtschaftlichem Eigentum, sondern nur als Treugut [...] übertragen wurde»; ferner 
BGer1B_517/2019 vom 11. November 2019 Sachverhalt A.; in den zusammenhängenden 
Entscheidungen BGer 1A.184/2005 vom 9. Dezember 2005 sowie BGer 1A.185/2005 
vom 9. Dezember 2005 hat das Bundesgericht den Begriff des wirtschaftlichen Eigen- 
tümers offenbar einfach aus dem streitgegenständlichen Rechtshilfegesuch übernom- 
men, ohne ihn sich zu eigen zu machen. 


1758 BGer5A_732/2010 vom 17. Januar 2011E.3.a.E. 


1759 CAHANNES MERENS, Leerverkäufe - Eine rechtsökonomische Betrachtung der Regu- 
lierung von Leerverkäufen im Schweizer Finanzmarktrecht unter besonderer Berück- 
sichtigung von Regulierungskonzepten aus der EU und aus den USA, Diss. Zürich 2019 
(=ZStP 294), 149 ff. m.w.H. 

1760 BÖCKLI, Rechnungslegung, Rz. 224. 


1761 BÖCKLI, Rechnungslegung, Rz. 226f. 
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und anderen Rechten.»1762 ENGSTLER erblickt in der «Rechtskonstruktion 
des vertraglichen Anlagefonds [ein] Auseinanderfallen von zivilrechtlichem 
und wirtschaftlichem Eigentum]...]».1763 GRAHAM-SIEGENTHALER hält fest, 
dass der Begriff dem Sachenrecht fremd und v.a. im Leasing- und Abgabe- 
recht von Bedeutung sei, ohne sich zu dessen Gehalt zu äussern.1764 JUTZI/ 
SCHÄREN erwähnen den wirtschaftlichen Eigentümer im Zusammenhang 
mit der börsenrechtlichen Offenlegungspflicht und scheinen den Begriffmit 
dem wirtschaftlich Berechtigten gleichzusetzen.1765 NOBEL hingegen be- 
zeichnet mit dem Begriff des wirtschaftlichen Eigentums offenbar die Stellung 
des Aktionärs hinsichtlich der Unternehmung (im Gegensatz zum formal 
bestehenden Eigentum an der Aktie).1766 

Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums wird also in verschiedenen 
Zusammenhängen verwendet. Da Auseinandersetzungen mit dem materiel- 
len Gehalt des Begriffs jeweils fehlen, lässt sich kein Urteil über die mögliche 
Verwandtschaft oder Kongruenz mit dem Grundkonzept fällen. 

Im Sinne eines Exkurses zeigtein Blickin andere Rechtsordnungen, dass 
der Begriffdes wirtschaftlichen Eigentums dort teilweise klar umrissene Kon- 
zepte bezeichnet. So wird der Begriffetwaim Geldwäschereirecht der EU ver- 
wendet, wobei dieser Begriff offenbar mit dem wirtschaftlich Berechtigten 
1.S.v. Art. 4 GwG kongruent ist.1767 Diesbezüglich scheint eine Kompatibilität 
mit dem Grundkonzept naheliegend. 

Interessant ist ein Blick ins deutsche Steuerrecht. Hier hält$39 Abs. 1 AO- 
DE den Grundsatz fest, dass Wirtschaftsgüter dem Eigentümer zuzurechnen 
sind. Davon abweichend gilt gemäss $39 Abs. 2 Nr. 1 AO-DE, dass das Wirt- 
schaftsgut demjenigen zugerechnet wird, der «die tatsächliche Herrschaft 
über ein Wirtschaftsgut in der Weise aus[übt], dass er den Eigentümer im Re- 
gelfall für die gewöhnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirt- 
schaftsgut wirtschaftlich ausschließen kann». Diese Position der tatsächli- 
chen Herrschaft über das Wirtschaftsgut wird als wirtschaftliches Eigentum 
bezeichnet.1768 Bezüglich dieses steuerrechtlichen Konzeptsisteine Kompa- 
tibilität mit dem Grundkonzept unmittelbar sinnfällig. 


1762 BÖCKLI, Trust, 210. 
1763 ENGSTLER, Handänderungssteuer, 85. 
1764 Vgl. GRAHAM-SIEGENTHALER-BK ZGB 2022, Syst. Teil Rz. 647f. 


1765 JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N 109; vgl. ferner a.a.O., Art.120 N17undN 267 
betreffend ausländische Regelungen. 


1766 NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz. 399; DERS., Herausforderungen, 221. 


1767 Vgl. NAGEL THOMAS, Soll das Aufbewahren von Vermögenswerten künftig dem Geld- 
wäschereigesetz unterstellt werden?, GesKR 2020, 113 ff., 118 FN 56. 


1768 BFH VIR6/18 vom 26. August 2020, Rz. 25; BFH II B 65/11 vom 29. März 2012, Rz. 3. 
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V. Schlussbemerkungen 


Die Ausdifferenzierung des Grundkonzepts hat die Kerncharakteristika des- 
selben deutlicher zutage treten lassen. Als prägend für das Grundkonzept der 
wirtschaftlichen Berechtigung erweisen sich zum einen die Transparenz-, 
Zuordnungs- und Umgehungsverhinderungsfunktion sowie, mit letzterer ver- 
bunden, die hohe Zweckrelevanz. Andererseits steht in struktureller Hinsicht 
die Subjekt-Objekt-Relation mit ihren Kernelementen wirtschaftliche Betrach- 
tungsweise und Kontrolle sowie ihrer funktional bedingten normativen Un- 
schärfe im Fokus. 

Ausserdem hat sich gezeigt, dass die verschiedenen Elemente des Grund- 
konzepts eine funktionale Einheitbilden, die als Rechtsfigur zu qualifizieren 
ist. Diese wiederum hat sich, obwohl induktiv gewonnen, im Rahmen der va- 
riativen Induktion als belastbar erwiesen, haben sich doch keine Alternativer- 
klärungen oder engeren Verwandtschaften mit anderen Konzepten ergeben. 

Die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Berechtigung istsomit hinreichend 
gefestigt und umrissen. Umso mehr stellt sich die Frage, weshalb ihre rechts- 
dogmatische und/oder praktische Handhabe oft als problembehaftet bezeich- 
net wird.1769 Im Laufe dieser Untersuchung wurden mehrere Problemquellen 
identifiziert, die diese Schwierigkeiten zu erklären vermögen. Zunächst fehlt 
es oftschon an einer Strukturierung des Problems. Das hat fast zwangsläufig 
zur Folge, dass einzelne Aspekte bzw. Elemente des jeweils einschlägigen un- 
tergeordneten Konzepts unklar bleiben.1770 Hauptursache der Schwierigkei- 
ten istjedoch die funktionalbedingte und damit nicht auflösbare normative 
Unschärfe der Subjekt-Objekt-Relation. Oft wird diese alszubehebendes Pro- 
blem und nicht als funktional notwendiger Aspekt betrachtet. Das hat zur 
Folge, das versucht wird, die Unschärfe wegzudefinieren, was funktionalund 
rechtsdogmatisch verfehlt ist und damit scheitern muss. 

Die Ausführungen in diesem Paragrafen haben gezeigt, dass eine syste- 
matische und strukturierte Beschreibung und damit eine rechtsdogmatische 
Erfassung des Grundkonzepts (und letztlich der untergeordneten Konzepte) 
möglich ist. Beiden soeben erwähnten Problemen handelt es sich also in ers- 
ter Linie um Anwendungsprobleme. Diese Probleme sind Gegenstand des 
nächsten Paragrafen. 


1769 Vgl. dazu oben FN 26, FN28. 


1770 Sofehlt ofteine (vertiefte) Auseinandersetzung mit dem Subjekt (s. dazu oben Rz. 75ff., 
Rz.136ff., Rz. 538) oder Objekt (s. dazu oben Rz. 389 ff., Rz. 540 ff.). 
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$18 Operationalisierung des 
Grundkonzepts 


Der vorangehende Paragraf hat gezeigt, dass einerechtsdogmatische Erfas- 
sung des Grundkonzepts möglich ist. Dennoch bleiben einige (Anwendungs-) 
Probleme bestehen, die sich vorwiegend aus der fehlenden Strukturierung 
des Grundkonzepts und der untergeordneten Konzepte sowie der inhärenten 
normativen Unschärfe der Subjekt-Objekt-Relation ergeben. Auf die Ausdiffe- 
renzierung des Grundkonzepts im vorigen Paragrafen folgt nun die Operatio- 
nalisierung desselben. Anzumerken ist, dass Operationalisierung im Sinne 
dieser Untersuchung dieanwendungsorientierte Nutzbarmachungfür die Pra- 
xis meint, und zwar vor dem Hintergrund der rechtsdogmatischen Erkennt- 
nisse aus $ 17.1771 

Hervorzuheben ist, dass es nicht darum geht, einzelne untergeordnete 
Konzepte zu operationalisieren. Das ist nicht Zweck dieser Untersuchung1772 
und würde deren Umfang sprengen. Gegenstand dieses Paragrafen ist eine 
Operationalisierung des Grundkonzepts. Die Operationalisierung erfolgt so- 
mitabstrahiert von den konkreten Regelungsinhalten einzelner untergeord- 
neter Konzepte, dafür mit Blick auf deren systembildende Elemente. Ziel ist 
also eine Operationalisierung auf erhöhter Abstraktionsebene. Das maginitial 
widersprüchlich erscheinen, doch erlaubt dieses Vorgehen, dogmatisch abge- 
sicherte Werkzeuge zur Operationalisierung herauszuarbeiten. Das wieder- 
um zeigt die Leitlinien im Umgang mit den untergeordneten Konzepten auf. 

Zum Zweck der Operationalisierung des Grundkonzepts ist auf seine 
einzelnen Elemente einzugehen. Wo nämlich der Blick für die einzelnen Ele- 
mente fehlt, treten unweigerlich Unklarheiten zutage.!773 Die Strukturierung 
der nachfolgenden Ausführungen ist für sich genommen bereits ein Beitrag 
zur Operationalisierung. Auf diese Einzelbetrachtungen aufbauend können 
dann Schlüsse für die Operationalisierung untergeordneter Konzepte gezo- 
gen werden. 


1771 Zielistnichteine Operationalisierungi.S.d. Messbarmachung, wie sie in den empiri- 
schen Wissenschaften vorkommt; es geht nicht um eine Zergliederung in mess- bzw. 
quantifizierbare Grössen. 


1772 S. dazu oben R2.9f. 
1773 S. dazu oben Rz. 881. 
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Abschliessend ist anzumerken, dass es bei diesen Einlassungen nicht um 
rechtspolitische Postulate geht. Ungeachtet dessen ergeben sich aus den 
rechtsdogmatisch abgesicherten Operationalisierungsmethoden für das 
Grundkonzept teils fast zwangsläufig rechtspolitische Forderungen für den 
Umgang mit untergeordneten Konzepten.1774 Das gilt insb. dort, wo die 
Operationalisierung des Grundkonzepts Unzulänglichkeiten im Umgang mit 
einem untergeordneten Konzept zutage fördert. 


I. Zweck 


Aufgrund der konzeptuell bedingten hohen Zweckrelevanz!775 ist in der 
Rechtsanwendung der teleologische Gehalt von besonders grosser Bedeu- 
tung.1776 Daraus ergibt sich aber keine Besonderheit für die Operationalisie- 
rung dieses Konzeptelements. 

Vor dem Hintergrund der hohen Zweckrelevanz ist de lege ferenda zu 
fordern, dass der Normzweck - besser noch: der Konzeptzweck - jeweilsklar 
bestimmt wird und sich nicht in allgemeinen Hinweisen auf Umgehungsver- 
hinderung, wirtschaftliche Betrachtung oder Missbrauchsbekämpfung er- 
schöpft. Diese Thematiken bzw. «Zwecksetzungen» sind dogmatisch Teilder 
Rechtsfigur der wirtschaftlichen Berechtigung, womit ihre Referenzierung 
mit keinerlei Erkenntnisgewinn für den teleologischen Gehalt verbunden ist. 


II. Funktionen 


Ähnliches wie für den Zweck gilt für die Funktionen; grundsätzlich ergeben 
sich keine Besonderheiten für die Operationalisierung. Aufgrund der inhä- 
renten Unschärfe der Subjekt-Objekt-Relation ist aber Bestimmtheit betref- 
fend die Funktionen erforderlich, dasie alsleitende Gesichtspunkte Klarheit 
im Umgang mit ebendieser Unschärfe zu schaffen vermögen.1777 

Aufjeden Fall muss unzweideutigfeststehen, ob es sich beim jeweiligen 
Konzept überhaupt um ein (untergeordnetes) Konzept wirtschaftlicher Be- 


1774 Esliegtin der Natur der Rechtsdogmatik, dass diese teilweise unausweichlich (auch) 
rechtspolitisch ist (vgl. RÜTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 325). 


1775 S. dazu oben Rz. 666 ff. 
1776 S. dazu unten Rz. 912 ff. 


1777 DEDEYAN, Unternehmenskommunikation, 1031 betrachtet den wirtschaftlich Berech- 
tigten als «funktional zu verstehenden» Begriff. 
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rechtigung handelt (das eine Missbrauchsverhinderungsfunktion hat)1778 
oder um einereine Missbrauchsnorm. Diese Klarheit fehlt beigewissen unter- 
geordneten Konzepten, 1779 obwohl die Unterscheidung gewichtige rechtsdog- 
matische Auswirkungen hat.1780 


II. Subjekt 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass es hinsichtlich des Subjekts wenige Gestal- 
tungsvarianten und Unklarheiten gibt.1781 Allfällige Unklarheiten sind da- 
bei-im Gegensatz zu den Unklarheiten betreffend die Subjekt-Objekt-Rela- 
tion - nicht einer inhärenten Unschärfe geschuldet, sondern mangelnder 
gesetzgeberischer Präzision bzw. mangelnder wissenschaftlicher sowie rechts- 
praktischer Auseinandersetzung mit dem Subjekt.1782 

Das Subjektliesse sich nämlich mittrennscharfen Rechtsbegriffen (bspw. 
natürliche Person) definieren, 1783 sodass sich für die Operationalisierung 
dieses Elements keine Besonderheiten ergeben. 

Schwierigkeiten ergeben sich nur hinsichtlich subjektseitiger Personen- 
mehrheiten. 1784 Diesbezüglich sind die untersuchten Anwendungsfälle zu 
wenig ergiebig, um Strukturen zu erkennen und zu operationalisieren. In 
Anbetracht dessen, dass es jeweils um eine kontrollausübende Personenmehr- 
heit geht, bieten sich die Figuren der finanzmarktaufsichtsrechtlichen sowie 
der börsenrechtlichen Gruppe als Lösungsreservoirs an.1785 Da sich aus kon- 
zeptueller Sicht aber kein zwingender Ansatzim Umgang mit subjektseitigen 
Personenmehrheiten ergibt, sind hier Gesetzgeber, Lehre und Rechtsprechung 
gefordert. 


1778 S. dazu oben Rz. 710. 

1779 S. dazu oben Rz. 707. 

1780 S. dazu oben Rz. 859. 

1781 S. dazu oben Rz. 715. 

1782 Vgl. dazu oben Rz. 529ff., Rz. 715. 
1783 Vgl. dazu oben Rz. 529ff., Rz. 715. 
1784 S. dazu oben Rz. 536 ff., Rz. 716 ff. 
1785 S. dazu oben Rz. 720, Rz. 237. 
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IV. Objekt 


Die Situation betreffend das Objekt gestaltet sich analog zu derjenigen des 
Subjekts;1786 es gibt nur wenige Gestaltungsvarianten und Unklarheiten und 
dort, 1787 wo es Unklarheiten gibt, sind diese der mangelnden Auseinander- 
setzungmit der Thematik geschuldet.1788 Es giltsomit auch für das Objekt: Die 
Operationalisierung erfolgt über bestimmte Rechtsbegriffe.1789 

Schwierigkeiten ergeben sich v.a. beim intersubjektiven Ansatz1790 und 
in diesem Rahmen - wiederum wie beim Subjekt - im Bereich der Personen- 
mehrheiten.1791 Aus konzeptueller Sicht spricht nichts gegen einen intersub- 
jektiven Ansatz (und allfällige Personenmehrheiten auf Objektseite), doch 
bleibt teilweise unklar, ob tatsächlich ein solcher Ansatz gewollt ist.1792 Dies- 
bezüglich ist (zumindest de lege ferenda) Klarheit zu fordern. Dies gilt auch 
hinsichtlich des letztendlich anvisierten Objekts, denn der intersubjektive 
Ansatz zielt regelmässig mittelbar aufein anderes Objekt,1793 das in einer 
bestimmten Relation zum unmittelbar anvisierten Objekt steht. Alternativ 
zur Offenlegung dieses mittelbar anvisierten Objektsist zu prüfen, ob dieses 
nicht einfach unmittelbar als Objekt erfasst werden soll. 


V. Subjekt-Objekt-Relation 


Die Subjekt-Objekt-Relation ist das Herzstück des Grundkonzepts und dessen 
komplexester Bestandteil.1794 Deshalb kommt der Operationalisierung dieses 
Strukturelements eine zentrale Bedeutung zu für die Operationalisierung des 
Grundkonzepts. Vor dem Hintergrund der normativen Unbestimmtheit als 
funktionales Element!79 der Subjekt-Objekt-Relation ist naheliegend, dass 
die Operationalisierung dieses Strukturelements mit bedeutend grösseren 
Schwierigkeiten behaftet ist als die der übrigen Strukturelemente. 


1786 S. dazu oben Rz. 891 ff. 

1787 S. dazu oben Rz. 743. 

1788 S. dazu oben Rz. 743f. 

1789 Vgl. dazu oben Rz. 539 ff., Rz. 743. 
1790 S. dazu oben Rz. 745 ff. 

1791 S. dazu oben Rz. 747 ff. 

1792 S. dazu oben RZ. 540. 

1793 S. dazu oben Rz. 746, RZ. 541. 
1794 S. dazu oben Rz. 753. 

1795 S. dazu oben Rz. 761 ff. 
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A. Kernelemente 


Die Kernelemente der Subjekt-Objekt-Relation sind (i) Kontrolle (ii) in wirt- 
schaftlicher Betrachtungsweise. 1796 Die wirtschaftliche Betrachtungsweise 
wurdein der Literatur umfassend erarbeitet, 1797” sodass auf weitere Ausfüh- 
rungen dazu verzichtet wird. Nachfolgend geht esin erster Linie um eine Ope- 
rationalisierung des Kontrollbegriffs. Da eine Operationalisierung auf Stufe 
Grundkonzept angestrebt wird, 1798 geht es nicht darum, den Kontrollbegriff 
inhaltlich dergestalt zu konkretisieren, dass er zum unmittelbar subsumtions- 
fähigen Begriff wird. 1799 Vielmehr muss eine dogmatische fundierte Opera- 
tionalisierung auf abstrakterer Ebene vorgenommen werden, und zwar vor 
dem Hintergrund der inhärenten normativen Unschärfe. 


B. Inhärente Unbestimmtheit und Konkretisierung 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Unbestimmtheit des Kontrollbegriffs, 
also des Kerns der Subjekt-Objekt-Relation, funktional bedingt und damit 
grundkonzeptimmanent ist.1800 Diese Unbestimmtheit ist das Grundproblem 
im Umgang mit dem Grundkonzept. 1801 Die Untersuchung hat auch gezeigt, 
dass derrechtsdogmatisch und methodisch korrekte Umgang mit dieser Un- 
bestimmtheit in der Konkretisierung mittels Fallgruppen liegt.1802 

Anzumerken ist, dass die Unbestimmtheitrechtsstaatlichgrundsätzlich 
tragbar ist.1803 Der zulässige Grad der Unbestimmtheit hängt dabeiinsb. von 
den allfälligen Rechtsfolgen ab, 1804 womit der erforderliche Grad der Konkre- 
tisierung normkontextabhängigist, denn aus dem Grundkonzept selbst erge- 
ben sich keine Rechtsfolgen. 1805 


1796 S. dazu oben Rz. 754. 

1797 S. dazu oben Rz. 487 ff., Rz. 550f., Rz. 755f. 
1798 S. dazu oben Rz. 884. 

1799 Vgl. dazu oben Rz. 644. 

1800 S. dazu oben Rz. 761ff., Rz. 813. 

1801 S. dazu oben Rz. 881. 

1802 S. dazu oben Rz. 794 ff., Rz. 816. 

1803 S. dazu oben Rz. 784ff., Rz. 814. 

1804 S. dazu oben Rz. 786, Rz. 814. 

1805 S. dazu oben Rz. 786. 
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1. Die Crux mit den Scheinkonkretisierungen 


Eine formale Legaldefinition ist aus funktionalen Gründen nicht zur Lösung 
des Unbestimmtheitsproblems geeignet.1806 Dieser Ansatz ist deshalb nicht 
weiterzuverfolgen. Auf zwei weitere problematische Ansätze, die regelmässig 
anzutreffen sind, ist nachfolgend zwecks Illustration des Problems kurz ein- 
zugehen. Die beiden typischen Problemfälle sind die Scheinkonkretisierun- 
gen und die zirkulären Definitionen. 


1.1. Scheinkonkretisierungen 


Eine Scheinkonkretisierungliegt vor, wenn ein konkretisierungsbedürftiger 
Begriffdurch einen anderen Begriff «derselben Stufe ausfüllungsbedürftiger 
Unbestimmtheit» ausgetauscht wird.1807 

Viele Ansätze in Lehre und Praxis operieren mitsolchen Scheinkonkreti- 
sierungen, indem etwa der Begriff der Kontrolle mit Beherrschung oder Ver- 
fügungsmacht «definiert» wird, allenfalls noch mit dem Zusatz, dass diesein 
wirtschaftlicher Hinsicht vorliegen müsse. 1808 Ersteres ersetzt den konkreti- 
sierungsbedürftigen Begriff der Kontrolle durch einen ebenso konkretisie- 
rungsbedürftigen Begriff. Letzteres ist konzeptuell eine Selbstverständlich- 
keit1809 ohne zusätzlichen Erkenntnisgewinn. Solche Ansätze tragen nichts 
zur Operationalisierungbei. 

Ein gewisser Erkenntnisgewinn und damit ein Schritt in Richtung Ope- 
rationalisierungliegt dort vor, wo der Kontrollbegriffin mehrere Teilaspekte 
aufgegliedert wird, bspw. in (faktische) Kontrolle und Risikotragung. Genau 
betrachtet liegt der Erkenntnisgewinn hier nicht in der Aufgliederung des 
Kontrollbegriffs, sondern in der (mehr oder weniger willkürlichen) Hinzufü- 
gung eines weiteren Kriteriums. Ungeachtet dessen hat die Untersuchung 
gezeigt, dass der rechtsdogmatisch und methodisch korrekte Umgangin der 
Konkretisierung mittels Fallgruppen liegt und materielle Definitionen für die 
Operationalisierung konzeptuell ungeeignet sind.1810 


1806 S. dazu oben Rz. 796 ff. 
1807 RÖTHEL, Normkonkretisierung, 181a.E. 


1808 Exemplarisch die Botschaft StGB I, 1089: «der «wirtschaftlich Berechtigte, das heisst 
der wahre Geschäftspartner»; s. auch oben Rz. 218, Rz.222f., Rz.226, Rz.294. 


1809 Vgl. dazu oben Rz.754. 
1810 S. dazu oben Rz. 803. 
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1.2. Zirkuläre Definitionen 


EineDefinitionistzirkulär, wenn dasDefiniendum im Definiens vorkommt. 1811 
Die Zirkularität kann eine verdeckte sein, wenn das Definiendum nicht gestalt- 
gleich, sondern umformuliert im Definiens vorkommt. 1812 

Solche verdeckt zirkulären Definitionen kommen im Zusammenhang mit 
wirtschaftlicher Berechtigungimmer wieder vor.1813 Das klassische verdeckt 
zirkuläre Definitionsmuster in diesem Zusammenhang definiert den wirt- 
schaftlich Berechtigten (nicht die wirtschaftliche Berechtigung) als denjeni- 
gen, der ein Objekt direkt oder indirekt kontrolliert. Weder der wirtschaftlich 
Berechtigte noch die wirtschaftliche Berechtigung kommen hier offen im 
Definiens vor. Allerdings steckt hinter dem Begriff «indirekt kontrollieren» 
regelmässig ein Verweis auf die wirtschaftliche Berechtigung, 1814 die wieder- 
um als Teilelement den wirtschaftlich Berechtigten enthält. Damit liegt eine 
verdeckt zirkuläre Definition vor. Eine Umformulierung des obigen Defini- 
tionsmusters legt dies offen: Wirtschaftlich berechtigt ist, wer das Objekt di- 
rekt kontrolliert oder daran wirtschaftlich berechtigt ist. 

Esist offensichtlich, dass solche zirkulären Definitionen nicht zur Opera- 
tionalisierungtaugen. Sie führen nur scheinbar zu einer Konkretisierung und 
Nutzbarmachung des Konzepts, ohne die entscheidenden Fragen zuklären. 


2. Konkretisierung durch Fallgruppen 


Ausrechtsdogmatischen Gründen muss die Konkretisierung des Kontrollbe- 
griffs mittels Fallgruppenbildung erfolgen. 1815 Fallgruppen sind idealtypi- 
sche Konstellationen, die ein normatives und ein empirisches Moment aufwei- 
sen.1816 Ersteres ergibt sich insb. aus der Orientierung am Zweck, Letzteres 
aus der Orientierung an tatsächlichen charakteristischen Erscheinungen, 
d.h. aus Instantiierungstypen1817, 

Diese Orientierung an Instantiierungstypen legt nahe, die Fallgruppen 
induktiv aus der Praxis zugewinnen.1818 Das nicht zuletzt, weil eine deduktive 


1811 HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheorie, 313. 
1812 HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheorie, 313. 
1813 S. dazu oben Rz. 281, Rz. 346, Rz. 434. 


1814 Vgl. dazu exemplarisch oben Rz. 233. Zusätzlich zu diesem und den oben in FN 1813 
genannten Beispielen finden sich solche Bezugnahmen aufindirekte Beteiligungen 
auch in Art.7 Abs. 1 VGS, Art.72b Abs. 2 VZAE sowie Art. 15 Abs. 2 VAwG. 


1815 S. dazu oben Rz. 805. 
1816 S. dazu oben Rz. 806. 
1817 Vgl. dazu oben Rz. 614. 
1818 S. dazu oben Rz. 807. 
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Gewinnungebendieser Fallgruppen nicht möglich ist.1819 Aus logischer Sicht 
stellt sich dann zwangsläufig die Frage, wie diese Induktionsbasis (also Ein- 
zelfallentscheide) initial zustande kommen soll, wenn die (erste) Entscheidung 
eine solche Induktionsbasis voraussetzt.1820 Die logische Unmöglichkeit die- 
ses Vorgehens ist augenfällig. 

Somit istsowohl die deduktive wie die induktive Gewinnung von Fall- 
gruppen ausgeschlossen. Es bleibt nur die normschöpferische Gewinnung 
von Fallgruppen, die sich - einerseits mangels Alternativen1821 und anderer- 
seits konzeptuell bedingt1822- am Zweck orientiert. 

Betreffend die Fallgruppen ist in Erinnerung zu rufen, dass diese keine 
absolut trennscharf definierten Erscheinungen sind; sie sind Teil des beweg- 
lichen Systems des Typus und beschreiben die Grundlinien der fraglichen 
Erscheinungen.1823 

Eingedenk dieser Erkenntnisse wird nachfolgend aufgezeigt, wie die Fall- 
gruppenbildung für den Kontrollbegriff (und damit dessen Operationalisie- 
rung) vonstattengehen soll. Anzumerken ist auch hier, dass es nicht darum 
geht, konkrete Norminhalte zu definieren, geht es doch um die Operationali- 
sierung auf Stufe Grundkonzept.1824 


2.1. Zweck als Leitstern und Prüfstein 


Aus funktionalen Gründen ist der Zweck für die Rechtsfigur der wirtschaftli- 
chen Berechtigung von ausserordentlicher Wichtigkeit.1825 Zudem macht die 
funktional bedingte Unschärfe eine klare Bestimmung der Ratio notwendig 
und die Fallgruppenbildung orientiert sich am Normzweck.1826 Der Zweck 
wird so zum Leitstern der Fallgruppenbildung. 1827 

Bei der Zweckbestimmung ist zu beachten, dass sie sich nicht in einer 
Scheinkonkretisierung!828 erschöpfen sollte. Wird als Zweck bspw. die Erfas- 


1819 S. dazu oben Rz. 807. 

1820 Vgl. WEBER, Konkretisierung, 539. 
1821 Vgl. dazu oben Rz. 668. 

1822 S. dazu oben Rz. 670. 

1823 S. dazu oben Rz. 809, Rz. 812. 

1824 S. dazu oben Rz. 884. 

1825 S. dazu oben Rz. 666 ff. 

1826 S. dazu oben Rz. 806. 


1827 Vgl. WIEDEMANN, Rechtssicherheit, 215; ferner GRUSCHKE, Vagheit, 117 f.; s. auch 
BGE 136 11304 E.7.4., wo das Gericht mit Blick auf den weit gefassten Tatbestand von 
Art.20 aBEHG festhielt, dass sich der «wahre Sinn von Art.20 BEHG [...] aus dessen 
Zielsetzung [erschliesse]»; diesbezüglich ähnlich SCHENKER, Übernahmerecht, 98. 


1828 S. dazu oben Rz. 901 ff. 
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sung des wahren Berechtigten angegeben, 1829 wäre das nichts anderes als 
eine Scheinkonkretisierung.oder allenfalls ein zirkulärer Rückgriff auf den — 
durch den Zweck zu konkretisierenden - Begriff selbst. 

Der Zweck dient im Rahmen der Fallgruppenbildung auch als Prüfstein. 
Die Bildung einer Fallgruppe sollte nämlich stets im Lichte des Zwecks auf 
ihre Funktionalität überprüft werden. Die Untersuchung hat gezeigt, dass 
teilweise Konstellationen, die gemäss dem Normzweck erfasst sein müssten, 
nicht (oder nicht ohne methodisch fragwürdige Auslegungsakrobatik) erfasst 
werden.1830 Dies kann verhindert werden, indem zunächst für diverse mög- 
liche Instantiierungen mit Blick auf Normzweck und -funktion entschieden 
wird, ob diese Instantiierungen konzeptuell erfasst sein sollen oder nicht. 
Danach muss überprüft werden, ob diese Instantiierungen bei Anwendung 
des jeweiligen Konzepts (also in der Rechtsanwendung) tatsächlich zum von 
Normzweck und -funktion verlangten Ergebnis führen. Diese Prüfung sollte 
insb. die erfahrungsgemäss schwierigen Fälle einbeziehen, wie bspw. Trusts 
oder kollektive Kapitalanlagen, 1831 sowie Spezialkonstellationen innerhalb 
dieser schwierigen Fälle, wie — um bei den eingangs erwähnten Beispielen 
zu bleiben — Revocable Trusts oder Single Investor Funds. 

Die Doppelfunktion desZwecksals Leitstern und Prüfstein ergibt sich im 
Übrigen auch aus der Umgehungsverhinderungsfunktion. 1832 Damit zeigt 
sich erneut die enge funktionale Verknüpfung der Funktionen und Charak- 
teristika des Grundkonzepts. 


2.2. Fallgruppenbildung 


Die Untersuchung hat gezeigt, dass sich der Kontrollbegriff jeweils auf ge- 
wisse typische Konstellationen bezieht (insb. Treuhand, Strohmann, zwi- 
schengeschaltete juristische Person) und stark vom Normzweck geprägt ist. 
Die Verbindung dieser beiden Aspekte, d.h. desempirischen und des norma- 
tiven Elements, machen ihn zum normativen Realtypus.1833 Daraus erhellt, 
wie die Fallgruppenbildung vorzunehmen ist. Zunächst müssen die zu erfas- 
senden Realtypen bestimmt werden (bspw. Treuhand, Sitzgesellschaft). Diese 
müssen unter Rückgriffauf den Zweck aufihre Funktionalität geprüft und zu 


1829 Vgl. dazu etwa oben Rz. 71, Rz.132. 


1830 Stichwort: Treuhandkonstellationen bei falscher Objektanknüpfung (s. dazu oben 
Rz. 390f.). 


1831 Die Schwierigkeit ergibt sich hier u.a. daraus, dass regelmässig die wirtschaftliche 
Risikotragung und die Kontrolle auseinanderfallen. 


1832 S. dazu oben Rz. 697. 
1833 Vgl. LARENZ, Methodenlehre, 465. 
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Fallgruppen ausgeformt werden.1834 Es geht also um ein Hin- und Herwan- 
dern zwischen initial anvisierten Archetypen und Normzweck, wobei Letz- 
terer Leitstern dieses Vorgehens ist.1835 

Es stelltsich im Anschluss an die Fallgruppenbildung die Frage, wie mit 
Konstellationen umzugehen ist, die keiner Fallgruppe zuzuordnen sind. Na- 
heliegend erschiene es, diese Fälle als nicht unter den Kontrollbegrifffallend 
zu betrachten, womit ein negatives Ergebnis vorläge. Mit Blick aufdie Umge- 
hungsverhinderungsfunktion, 1836 die insb. der Willkür der Rechtsunterwor- 
fenen begegnen soll, 1837 würde eine derartige Petrifizierung der Fallgruppen 
einer zentralen Funktion des Grundkonzepts zuwiderlaufen. Die funktional 
bedingteUnschärfewürdeaufdem WegederFallgruppenbildungbeseitigt.1838 
Die blosse Nichtzugehörigkeit einer Konstellation zu einer Fallgruppe führt 
also nicht zwingend zu einem negativen Ergebnis. Vielmehr muss der kon- 
krete Einzelfall (ausserhalb der Fallgruppen) einer genaueren Prüfung unter- 
zogen werden. 

Daesin dieser Konstellation sowohl an einer tatbestandlich gefestigten 
Norm wie auch an einer einschlägigen Fallgruppe mangelt, kommt nur eine 
Einzelfalllösung in Betracht. 1839 Diese hat sich an den jeweils relevanten Wer- 
tungskriterien zu orientieren.1840 Damit ist der Rechtsanwender in solchen 
Fällen wieder (aber nun ausschliesslich) auf den Zweck zurückgeworfen. 

Einer Ablehnung18# der (am Zweck orientierten) Fallgruppenbildung ist 
entgegenzuhalten, dass die klassische Auslegung kein gangbarer Weg ist. In 
Anbetracht dessen, dass der Wortlaut kaum Anhaltspunkte liefert, das histo- 
rische Element regelmässig ebenso wenig hilft und die untergeordneten Kon- 
zepte teilweise singuläre Erscheinungen im jeweiligen Normkontext sind 


1834 Vgl. LARENZ, Methodenlehre, 468f., wonach der «Blick von vorneherein ebensowohl 
auf die soziale Realität [...] wie auf die Regelungszwecke» zu richten ist, wobei «[d]er 
leitende Gesichtspunkt [...] stets ein normativer» ist. 

1835 S. dazu oben Rz. 912 sowie FN 1834. 

1836 S. dazu oben Rz. 693 ff. 

1837 S. dazu oben Rz. 775, Rz. 781. 

1838 Vgl. dazu oben Rz. 761 ff., Rz. 774 ff. 


1839 Vgl. KAMANABROU, Generalklauseln, 675. Diese Autorin wendet dieses Vorgehen auch 
an, wenn sich noch keine Fallgruppen gebildet haben (ebd.), womit letztlich immer 
Einzelfallentscheidungen vorlägen, da die Fallgruppen initial (d.h. vor ihrer Häufung 
bzw. Verdichtung zu Fallgruppen) auch nur solche Einzelfallentscheidungen wären. 
WEBER, Konkretisierung, 553 ff. lehnt die Abstraktion zu Fallgruppenrundwegab, da 
sie diegewollte Unbestimmtheit vorschnellreduziere und fordertinjedem Fall eine 
wertende Einzelfallentscheidung. 


1840 KAMANABROU, Generalklauseln, 675; WEBER, Konkretisierung, 563 f. 
1841 S. dazu oben FN 1839. 
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(bspw. die GAFI-Meldepflichten im OR), bliebe auch der klassischen Ausle- 
gung nur der Weg über die teleologische Auslegung. 1842 Diese würde aber 
ohne Fallgruppenbildung, also ohne Bezugnahme zu anderen (ähnlichen) 
Konstellationen, Gefahr laufen, zu einer inkohärenten Sammlung von Einzel- 
fällen zu führen. Es führt also kein Weg an der Fallgruppenbildung vorbei. 


2.3. Rechtstatsächliches zur Fallgruppenbildung 


Die dogmatisch angezeigte Fallgruppenbildung lässt sich in rechtstatsächli- 
cher Hinsicht beobachten, wenn auch nicht zwingend unter der Bezeichnung 
der Fallgruppenbildung. So beschäftigt sich etwa die Doktrin regelmässig 
mit Fallgruppen, einfach u.a. Bezeichnungen.1843 Ein Fall von legislativer 
Fallgruppenbildungist Art. 11 FinfraV-FINMA,1844 denn diese Norm bestimmt 
(in nicht abschliessender Weise) gewisse typische Fallkonstellationen des 
indirekten Erwerbs. 1845 Die (legislative) Fallgruppenbildung scheint im Üb- 
rigen einem Bedürfnis der Regelungsadressaten zu entsprechen.1846 Wün- 
schenswert wäre des Weiteren eine reichhaltige publizierte Behörden- und/ 
oder Gerichtspraxis. Diese könnte nicht nur (als Basis) zur Fallgruppenbil- 
dung dienen, sondern als (bundesgerichtlich angemahnte) flankierende Mass- 
nahme im Umgang mit der konzeptuellen Unbestimmtheit.1847 Mit Blick auf 
die Dogmatik der Fallgruppenbildung!$48 wäre diesbezüglich begrüssens- 
wert, wenn sich diese Praxis nicht ausschliesslich auf Ausführungen zum 


1842 Vgl. dazu oben Rz. 668. 


1843 S. etwa BAUER-BALMELLI-Komm. VStG, Art. 21 N13 («den folgenden typischen Sachver- 
halten» [Hervorhebung im Original]); DETTWILER/HESS-BSK ORII, Art. 697j N 38 ff. 
(«typische Konstellation»); EGLE, Anonymität, Rz. 751 ff. («häufig auftretende Konstel- 
lationen»); LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 46 («Fallkonstellationen»); LUTHIGER, 
Geldwäschereibekämpfung, Rz. 539 ff. («verschiedener konkreter Ausprägungen»); 
SPOERLE-ZK OR, Art. 697j N 65 ff. («Typische Fälle»). 


1844 Vgl. JUTZI/SCHÄREN-SK FinfraG, Art. 120 N170; WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 
N118. 

1845 S. dazu oben Rz. 246, Rz. 279. 

1846 FINMA, Finanzmarktinfrastrukturverordnung-FINMA (FinfraV-FINMA) - Bericht 
der FINMA über die Anhörung vom 20. August bis 2. Oktober 2015 zum Entwurf der 
FinfraV-FINMA vom 9. Dezember 2015, 20; vgl. ferner Global Forum, Review 2020, 
Rz. 90; SIF, Ergebnisbericht, 20a.E. 

1847 BGE 13611304 E.7.6.: «Erweisen sich offene Formulierungen als unverzichtbar, kann 
es sodann erforderlich sein, die entsprechende Unschärfe des Gesetzestextes durch 
flankierende Massnahmen zu kompensieren. Dazu können etwa besondere Mechanis- 
men dienen, die Transparenz dazu schaffen, wie die rechtsanwendenden Behörden 
die Bestimmung verstehen und anzuwenden gedenken, und welche dieNormadressa- 
ten auf geeignete Weise wahrnehmen können»; ähnlich BGE 1251369 E. 6; s. ferner 
oben Rz. 787f., Rz. 814. 


1848 S. dazu oben Rz. 916 ff. 
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Einzelfall beschränken würde, sondern die dem Entscheid zugrunde liegen- 
den Wertungskriterien offenlegen und so Leitlinien für weitere Fälle aufzeigen 
würde. 


VI. Erkenntnisse für die Operationalisierung 
untergeordneter Konzepte 


Die Untersuchung hat gezeigt, wie das Grundkonzept operationalisiert wer- 
den muss. Das Grundkonzept ist jedoch keine in der Rechtswirklichkeit zu 
operationalisierende Erscheinung, sondern ein gedankliches Konstrukt.1849 
Seine Operationalisierung dient dem Zweck, Erkenntnisse für die Operationa- 
lisierung untergeordneter Konzepte zugewinnen. Diese Operationalisierung 
geschieht nicht auf der grünen Wiese, sondern vor dem Hintergrund erlasse- 
ner Bestimmungen, d.h. normierter untergeordneter Konzepte. 

Die Erkenntnisse zur Operationalisierung des Grundkonzepts sollen nun 
entsprechend für die Operationalisierung untergeordneter Konzepte frucht- 
bar gemacht werden. Daraus ergeben sich zwangsläufig auch Erkenntnisse 
über die Gesichtspunkte, die der Gesetzgeber beim Erlass neuer untergeord- 
neter Konzepte beachten sollte. 


A. Operationalisierung de lege lata 


Die Operationalisierung eines normierten Konzepts muss sich naturgemäss 
in das Korsett der gesetzgeberischen Entscheidungen zwängen, auch wenn 
das im Einzelnen konzeptuelle Unzulänglichkeiten mit sich bringt. 

In einem ersten Schritt muss das untergeordnete Konzept gemäss den 
Strukturelementen des Grundkonzepts aufgegliedert werden. Die einzelnen 
Strukturelemente sind dabei mit den üblichen Auslegungsmethoden zu be- 
stimmen. Danach muss die Subjekt-Objekt-Relation - in einem zweiten Schritt— 
durch Fallgruppenbildung vor dem Hintergrund des Zwecks und der inhären- 
ten Wertungskriterien konkretisiert werden. Es muss darauf geachtet wer- 
den, dass nicht der Versuch erfolgt, die konzeptuell bedingte Unschärfe dieses 
Elements wegzudefinieren. 

Eine Ausnahme gilt für diejenigen untergeordneten Konzepte, die im 
Bereich der Subjekt-Objekt-Relation ausschliesslich mittrennscharfen und 
starren Zuordnungskriterien operieren, wie etwa Prozentschwellen bei Be- 
teiligungen. In solchen Fällen stellt sich zwar die Frage, ob das konzeptuell 


1849 Vgl. dazu oben Rz. 646 ff., Rz. 660 ff. 
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sinnvoll ist, 1850 doch ist der gesetzgeberische Entscheid zu akzeptieren. Man 
könnte versucht sein, solche Grenzziehungen als eine Art legislative Fallgrup- 
penbildung zu betrachten. Doch einer starren Grenzziehung fehlt die der 
Fallgruppenbildung inhärente Flexibilität und Beweglichkeit.1851 Anders 
liegt der Fall dort, wo eine solche Grenzziehung mit einer Auffangklausel er- 
gänzt wird, aber nur, wenn diese Auffangklausel der fixierten Grenzziehung 
gleichgeordnet ist und nicht bloss - für den Fall des Fehlens einer solchen 
fixierten Relation - als zweiter Prüfschritt zu beachten ist.1852 


B. Operationalisierung de lege ferenda 


Aus den Erkenntnissen zur Rechtsnatur des Grundkonzepts, dessen Eigen- 
schaften und Operationalisierungergebensich einige Anforderungen an den 
Gesetzgeber beim Erlass neuer!853 untergeordneter Konzepte. 

Für eine konzeptuellstimmige, widerspruchsfreie Normierung ist zu- 
nächst erforderlich, dass das zu erlassende untergeordnete Konzept struktu- 
riert wird.1854 Es muss also eine Aufgliederung in Subjekt, Objekt, Subjekt- 
Objekt-Relation sowie Zweck und Funktion erfolgen. Nach dieser Strukturie- 
rung müssen diese Elemente festgelegt und dann die Subjekt-Objekt-Relation 
konkretisiert werden. 


1. Festlegung von Zweck, Funktion, Subjekt und Objekt 


Aufgrund der hohen Zweckrelevanz1855 muss der Zweck klar bestimmt sein. 
Er muss sich zwar nicht, was eher unüblich wäre, direkt aus der Normierung 
ergeben, sollteaber zumindest deutlich aus den Materialien ersichtlich sein. 
Der Gesetzgeber muss sich und den Rechtsunterworfenen Rechenschaft über 
die Zwecksetzung und die zugrunde liegenden Wertungskriterien ablegen. 


1850 S. dazu oben Rz. 774 ff. 
1851 S. dazu oben Rz. 770 ff. 


1852 Ein Beispiel vermag die Problematik zu erhellen: Wird für die Subjekt-Objekt-Relation 
bspw. daraufabgestellt, dass an einer juristischen Person eine Beteiligung von mehr 
als 25% gehalten oder sie auf andere Weise kontrolliert wird (vgl. etwa Art. 2a Abs. 3 
GwG; s. dazu oben Rz. 342ff.), kann die Grenzziehung von 25% als legislativ gebildete 
Fallgruppe betrachtet werden, da gleichzeitig andere Fallgruppen möglich bleiben 
(«oder aufandere Weise kontrolliert»). Ist die Kontrolle aufandere Weise nur zu prü- 
fen, wenn keine 25%-Beteiligung vorliegt, also nur als zweiter Prüfschritt, liegt primär 
ein streng formelles Kriterium vor, dass der Fallgruppenbildungletztlich widerspricht 
(vgl. dazu oben Rz. 346f.). 


1853 Mit Blick aufdierechtspolitischen Aktivitäten (s. dazu oben Rz. 3f.)ist damit zu rechnen. 
1854 Vgl. dazu oben Rz.880. 
1855 S. dazu oben Rz. 666 ff. 
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Er sollte sich dabei insb. vor Scheinkonkretisierungen hüten. 1856 Ähnliches 
gilt für die Funktion, denn eine klare Funktionsbestimmung gibt ebenfalls 
wichtige Hinweise für die Fallgruppenbildungbetreffend die Subjekt-Objekt- 
Relation. 

Subjekt und Objekt sind mit so bestimmten Rechtsbegriffen festzulegen, 
dass eine direkte Subsumtion möglich ist.1857 Nur gerade bei subjekt- oder 
objektseitigen Personenmehrheiten ist eine solch bestimmte Festlegung nicht 
möglich, denn es ergeben sich komplexere Problemkonstellationen.1858 Hier 
bedarfes eines ausdifferenzierten Gruppenkonzepts oder Ähnlichem.1859 Auf 
jeden Fall sollte eine Unterscheidung zwischen vertikalen und horizontalen 
Personenrelationen vorgenommen werden.1860 


2. Festlegung und Konkretisierung der Subjekt-Objekt-Relation 


Die Festlegung der Subjekt-Objekt-Relation kann konzeptuell bedingt nicht 
mittrennscharfen, direkt subsumtionsfähigen Begriffen erfolgen.1861 Viel- 
mehr muss mit notwendigerweise unscharfen Begriffen gearbeitet werden, 
die mittels Fallgruppenbildungkonkretisiert werden müssen.1862 Welche (zu 
konkretisierenden) Begriffe im Einzelnen gewählt werden, muss der Gesetz- 
geber mit Blick auf Zweck und Funktion des zu erlassenden untergeordneten 
Konzepts entscheiden.1863 Kern der Subjekt-Objekt-Relation bildet jedenfalls 
immer der Begriff der Kontrolle.1864 

Zur Wahl der konstituierenden Begriffe der Subjekt-Objekt-Relation kann 
in Anbetracht der vielen Gestaltungsmöglichkeiten des Gesetzgebers abs- 
traktkaum etwas gesagt werden.1865 Zwei Aspekte der Kontrollesindjedoch 
regelmässig unklar und sollten deshalb definiert werden. Zum einen sollte 
festgehalten werden, ob die Kontrolle rechtlich abgesichert sein muss oder 
ob faktische Kontrolle ausreicht. Zum anderen sollte klar sein, ob es einer tat- 
sächlichen Kontrollausübungbedarf oder ob die blosse Kontrollmöglichkeit 
ausreichend ist. 


1856 S. dazu oben Rz. 913. 

1857 S. dazu oben Rz. 892, Rz. 894. 

1858 Vgl. dazu oben Rz.716ff., Rz. 747 ff., RZ. 893, Rz. 895. 
1859 Vgl. dazu oben Rz. 720. 

1860 Vgl. dazu oben Rz. 237. 

1861 S. dazu oben Rz. 781ff., Rz. 813. 

1862 S. dazu oben Rz. 804 ff., Rz. 815. 

1863 Vgl. dazu oben Rz. 552 ff. 

1864 S. dazu oben Rz. 753f. 

1865 Vgl. dazu oben Rz. 552 ff. 
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Zur Wahl der konstituierenden Begriffe wie auch der Zwecksetzung und der 
Funktionen lassen sich also keine abstrakten Aussagen machen. Diese As- 
pekte müssen für jedes untergeordnete Konzept durch den Gesetzgeber fest- 
gelegt werden. Entsprechend können auf Stufe Grundkonzept keine Fallgrup- 
pen gebildet werden. Ungeachtet dessen lassen sich zur Konkretisierung mit- 
tels Fallgruppen einige allgemeine Ausführungen machen. Um ebendiese 
(abstrahierte) Konkretisierung wird es nachfolgend gehen. 


2.1. Bestimmung des zulässigen Unschärfegrades 


In einem ersten Schritt muss der zulässige Grad der Unbestimmtheit bzw. der 
zulässige Unschärfegrad bestimmt werden. 1866 Die Untersuchung hat gezeigt, 
dass im Bereich des Grundkonzepts bzw. der untergeordneten Konzepte 
eine erhöhte Unbestimmtheit grundsätzlich zulässig ist.1867 

Abgesehen von dieser grundsätzlichen Zulässigkeit erhöhter Unschärfe 
hängt der Grad der zulässigen Unschärfe von den möglichen Rechtsfolgen ab. 
Damit ister normkontextabhängig, denn aus dem Grundkonzept als solchem 
ergeben sich keine Rechtsfolgen.1868 Je nach Unbestimmtheitsgrad und mit 
dem untergeordneten Konzept verknüpften Rechtsfolgen drängen sich die 
bundesgerichtlich angemahnten flankierenden Massnahmen auf.1869 

Der zulässige Unbestimmtheitsgrad hängt auch von den Normadressa- 
ten ab, denn unbestimmte Normen erfordern höhere Qualitäten der Rechts- 
anwender.1870 Somit bedürfen untergeordnete Konzepte, die sich an ein teil- 
weise nur beschränkt rechtskundiges Publikum richten (etwa die GAFI-Mel- 
depflichten im OR), höherer Konkretisierung als solche, die sich an ein fach- 
kundiges Publikum richten (wie die GwG-Bestimmungen). 


2.2. Fallgruppenbildung 


Bei der Fallgruppenbildungstellen sich im Wesentlichen zwei zentrale Fragen. 
Einerseits muss bestimmt werden, wie die Fallgruppenbildung vorgenommen 
werden muss. Andererseits ist zu bestimmen, wo die Fallgruppenbildung 
verankert wird. 


1866 MÜLLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, Rz. 250 betrachten diesen Schritt ganz all- 
gemein als Teil der Rechtssetzungstechnik. 


1867 S. dazu oben Rz. 761ff., Rz. 792f. 

1868 S. dazu oben Rz. 741, Rz.750ff. 

1869 S. dazu oben Rz. 787. 

1870 MÜLLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, Rz. 251. 
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2.2.1. Bestimmung der Fallgruppen 


Die Fallgruppenbildung weist ein normatives und ein empirisches Moment 
auf.1871 Ersteres beschränkt sich im Kontext des Grundkonzepts im Wesent- 
lichen auf den Zweck.1872 Letzteres bezieht sich aufidealtypische (zu erfas- 
sende) Konstellationen. 1873 Die beiden entscheidenden Kriterien für die Fall- 
gruppenbildungsind also der Zweck und die idealtypischen Konstellationen. 
Es stelltsich nun die Frage, in welchem Verhältnis diese beiden Aspekte zuei- 
nander stehen und wie bei der Fallgruppenbildung vorzugehen ist. 

Der Gesetzgeber wird wahrscheinlich zu Beginn des Normsetzungspro- 
zesses eine (mindestens rudimentäre) Vorstellungvom Normzweck und/oder 
den zu erfassenden typischen Konstellationen haben. Die Vorstellung vom 
Normzweck dürfte sich dabei meist aus der Motivation zur Normierung er- 
geben; der Gesetzgeber tritt mit einer bestimmten Motivation an den Rege- 
lungsgegenstand heran. Ebenso wird der er eine Vorstellung der zu erfassen- 
den «klassischen Konstellationen» haben, womit einige «Ur-Fallgruppen», 
zumindest im Sinne einer Arbeitshypothese, feststehen werden. 

In einem zweiten Schritt müssen, je nachdem, welcher Aspekt initial fest- 
steht, entweder vom Zweck ausgehend die wichtigsten zu erfassenden ideal- 
typischen Konstellationen bestimmt werden oder von den «Ur-Fallgruppen» 
ausgehend der Zweck umrissen werden. Mit diesem zweiten Schritt ist der 
Prozess nicht abgeschlossen. Es muss nun mit Blick aufden Zweck überprüft 
werden, ob die initialbestimmten Fallgruppen effektiv erfasst werden sollen 
und ob sie von der konkret gewählten Normierung tatsächlich erfasst wer- 
den.1874 Darauf folgt allenfalls eine Nachjustierung des Zwecks, die wiederum 
eine Nachjustierung der Fallgruppen mit sich bringen kann. Die Fallgruppen- 
bildung ist also ein Hin- und Herwandern zwischen den zu erfassenden Kon- 
stellationen und dem Normzweck. Es ist ein iterativer Prozess, bei dem uner- 
heblich ist, welcher Aspekt der Fallgruppenbildung (Zweck oder typische 
Konstellationen) dessen Ausgangspunkt ist. Im Rahmen dieses Prozesses, der 
eine Schärfung der Vorstellungüber den Zweck mit sich bringt, sollten die der 
Normierung zugrunde liegenden Wertungskriterien immer deutlicher zutage 
treten. Dieser Aspekt ist für die Entscheidung von Fällen ausserhalb der so 
bestimmten Fallgruppen entscheidend.1875 


1871 S. dazu oben Rz. 806, Rz. 916. 
1872 Vgl. dazu oben Rz. 668. 

1873 S. dazu oben Rz. 806, Rz. 916. 
1874 S. dazu oben Rz. 914. 

1875 S. dazu oben Rz. 917f. 
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Bei der Fallgruppenbildung ist im Übrigen darauf zu achten, dass sie sich 
nicht in zirkulären Definitionen erschöpft. So wäre etwa der verbreitete Ver- 
weis auf die zu erfassende indirekte Beteiligung aufgrund seiner zirkulären 
Natur nicht hilfreich.1876 Des Weiteren sollte die Fallgruppenbildung sich mit 
komplexeren Konstellationen 877 befassen und sich nicht etwa mit dem Hin- 
weis auf Treuhand, Strohmann oder Ähnliches begnügen. Zum einen wird 
nämlich meist klar sein, dass solche Konstellationen erfasst sind, sodass das 
Festhalten dieser Fallgruppen kaum einen Erkenntnisgewinn mit sich bringt. 
Zum anderen zwingt das Festhalten dieser Banalitäten den Gesetzgeber nicht 
dazu, sich mit den Basiswertungen1378 und den Details seiner Normierung 
auseinanderzusetzen. Damit fehlen dann die Instrumente, um mit komple- 
xeren Konstellationen (bspw. mehrstufigen Beteiligungsstrukturen) rechts- 
sicher umzugehen. 


2.2.2. Verortung der Fallgruppenbildung 


Nachdem feststeht, wie die Fallgruppenbildung vorzunehmen ist, muss ge- 
klärt werden, wo die Fallgruppen zu verorten sind. Grundsätzlich steht es 
dem Normsetzer frei, ob er die Fallgruppenbildunglegislativ vornehmen will, 
siein den Materialien erwähnt oder sie (ganz oder teilweise) Lehre und Praxis 
überlässt. Er muss sich bei dieser Entscheidung aber an den im ersten Schritt 
gewonnenen Erkenntnissen betreffend die zulässige Unschärfe orientieren, 
d.h. an rechtsstaatlichen Kriterien.1879 

Aus rechtsstaatlicher Sicht am besten ist naturgemäss die Abbildung 
der Fallgruppen - zumindest der wichtigsten - in der Norm selbst.1880 Die 
Normierungkann auch dem Verordnungsgeber überlassen werden.1881 Aus 
dogmatischen Gründen1882 ist ein exemplifikatorischer Katalog die beste 
Lösung.1883 

Auch wenn sich der Normgeber - aus welchen Gründen auch immer — 
gegen eine solche Normierung entscheidet, sollte er sich im Normierungspro- 
zess Gedanken über die Fallgruppenbildung machen. Begrüssenswert wäre 


1876 Vgl. dazu oben Rz. 233. 
1877 S. dazu oben Rz. 914a.E. 


1878 Diese Wertungen sollten in den Materialien aufscheinen, da sie wertvolle Hinweise 
für den Umgang mit Konstellationen ausserhalb der Fallgruppen geben (s. dazu oben 
Rz. 917£.). 


1879 S. dazu oben Rz. 933 ff. 

1880 Vgl. dazu WEBER, Konkretisierung, 543 ff. 
1881 Vgl. dazu oben Rz. 920. 

1882 S. dazu oben Rz. 809, Rz. 917. 

1883 So z.B. Art. 11 FinfraV-FINMA. 
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deshalb, wenn in einem solchen Fall die Fallgruppen oder zumindest die an- 
gestellten Überlegungen in den Materialien aufscheinen würden. Dashätte, 
nebst grösserer Klarheit betreffend die Fallgruppen und indirekt betreffend 
die zugrunde liegenden Wertungskriterien, zur Folge, dass im Rechtsanwen- 
dungsprozess ein ansonsten regelmässig stumm bleibendes Element, nämlich 
das historische, 1884 zum Sprechen gebracht werden könnte. 

Möglich - und bisher oft notgedrungene Realität —ist auch, die Fallgrup- 
penbildung Lehre und Praxis zu überlassen.1885 Das ist jedoch der Rechts- 
sicherheit abträglich!88ss und insb. dann problematisch, wenn sich der Ge- 
setzgeber nicht nur bezüglich der Fallgruppenbildung, sondern auch hin- 
sichtlich Zwecksetzung und Basiswertung aus der Verantwortung stiehlt und 
die Praxis nur mit einigen Plattitüden bedient. 1887 Will der Gesetzgeber die 
Fallgruppenbildung der Praxis überlassen, sollte er mindestens Klarheit 
schaffen bezüglich Zweck und Basiswertungen.1888 


VII. Schlussbemerkungen 


Die Operationalisierung des Grundkonzepts zerfälltim Wesentlichen in zwei 
Schritte. In einem ersten Schritt muss es in seine Strukturelemente aufgeglie- 
dert und müssen diese bestimmt werden. In einem zweiten Schritt muss die 
dogmatisch bedingt unscharfe Subjekt-Objekt-Relation mittels Fallgruppen 
konkretisiert werden. 

Die in der Doktrin regelmässig erwähnten Schwierigkeiten im Umgang 
mituntergeordneten Konzepten ergeben sich im Wesentlichen aus der Schwie- 
rigkeit der Konkretisierung der Subjekt-Objekt-Relation. Diese Schwierigkeit 


1884 S. dazu oben Rz. 668. 


1885 Eineninteressanten, aber rechtsstaatlich nicht unbedenklichen Weg hat hier Deutsch- 
landin § 51 Abs. 8 GwG-DE gewählt, wonach die Aufsichtsbehörde «Auslegungs- und 
Anwendungshinweise» zur Verfügung stellen soll, was sie getan hat und darin u.a. den 
Begriff des wirtschaftlich Berechtigten konkretisiert hat (Bundesanstalt für Finanz- 
dienstleistungsaufsicht, Auslegungs- und Anwendungshinweise zum Geldwäsche- 
gesetz, Oktober 2021, 39 ff.). Ohne Bezug zu dieser gesetzlichen Grundlage hat ferner 
das deutsche Bundesverwaltungsamt, das als Aufsichtsbehörde über die Betreiberin 
des Transparenzregisters fungiert ($25 Abs. 6 GwG-DE), eine ähnliche erläuternde 
Publikation mit Fokus auf das Transparenzregister publiziert (Bundesverwaltungs- 
amt, Transparenzregister — Fragen und Antworten zum Geldwäschegesetz (GwG) 
vom 25. Mai 2022). 


1886 WEBER, Konkretisierung, 543 ff. spricht der Fallgruppenbildung durch Richterrecht 
jegliche Bindungswirkung ab. 


1887 Vgl. dazu oben Rz. 901ff., Rz. 904 ff. 
1888 Vgl. dazu oben Rz. 912 ff., Rz. 916 ff. 


944 


945 


946 


947 


308 Teil III: Dogmatische Betrachtung 


wiederum ist nicht selten (auch) der unklaren Gesetzgebung geschuldet, die 
nicht nur betreffend die komplexe Subjekt-Objekt-Relation oft im Ungefäh- 
ren bleibt, sondern regelmässig auch andere Elemente überhaupt nicht oder 
nicht mit Bestimmtheit definiert. 

Aus dogmatischer Sicht nachvollziehbar und begründet sind nur die 
durch die normative Unschärfe bedingten Schwierigkeiten im Bereich der 
Subjekt-Objekt-Relation. Alle anderen Aspekte des Grundkonzepts sollten — 
mit Ausnahme allenfalls zu erfassender subjekt- oder objektseitiger Personen- 
mehrheiten - bei der Operationalisierung und auch im Rahmen der Rechts- 
anwendung keine besonderen Probleme bereiten. 
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$19 Schlussbemerkungen zu 
Teil III 


Ziel von Teil III dieser Untersuchung war die dogmatische Betrachtungund 948 
Erfassung des Grundkonzepts wirtschaftlicher Berechtigung mit dem Gedan- 
ken, dass dies als Lösungsreservoir für den Umgang mit untergeordneten 
Konzepten dienen kann. Vor der Schwierigkeit, Unmöglichkeit oder Irrelevanz 
dieses Vorhabens wird in der Doktrin allenthalben gewarnt. So wurde auf 
rechtliche Untiefen, 1889 die nichtjuristische Natur des Begriffs1890 oder die 
Unmöglichkeit rechtlicher Einordnung!89!1 hingewiesen. 

Teil II dieser Untersuchung hat gezeigt, dass dies so nicht haltbar ist. 949 
Das Grundkonzept der wirtschaftlichen Berechtigung lässt sich mit dem be- 
kannten rechtlichen Instrumentarium erfassen und dogmatisch ergründen. 
Aufgrund der Natur des Grundkonzepts als Abstraktion von den untergeord- 
neten Konzepten gilt dies — also die dogmatische Ergründbarkeit— mutatis 
mutandis auch für die untergeordneten Konzepte.189 Esistallerdings darauf 
hinzuweisen, dass eine saubere dogmatische Einordnungeines untergeord- 
neten Konzepts nicht zwingend möglich sein muss. Es steht dem Gesetzgeber 
frei, sich nicht an dogmatische Einteilungen und Feinheiten zu halten, auch 
wenn dies die Funktionstüchtigkeit eines untergeordneten Konzepts ein- 
schränken kann.1893 

Ungeachtet dessen sind die wichtigsten Charakteristika des Grundkon- 950 
zepts der wirtschaftlichen Berechtigung die folgenden: 

— Funktional dient es der Zuordnungvon Subjekten zu Objekten (oder um- 951 
gekehrt) basierend auf dem Zuordnungsargument der Intensität (und 
allenfalls Beschaffenheit) der Kontrollbeziehung zwischen Subjekt und 
Objekt. Diese Zuordnungsfunktion ist weder Grund noch Regulativ der 


1889 ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz. 253. 

1890 HEIM/WETTSTEIN-PK VSB, Art. 27 Abs. 1 N10; LUTHIGER, Geldwäschereibekämpfung, 
Rz. 537. 

1891 BASSE-SIMONSOHN, Geldwäschereibekämpfung, 244. 


1892 Die mannigfaltigen Auseinandersetzungen mit den untergeordneten Konzepten, die 
in Teil II aufgezeigt wurden, legen beredtes Zeugnis davon ab, dass die Rechtswissen- 
schaft mit den untergeordneten Konzepten umzugehen weiss, wenn auch nicht immer 
dogmatisch fundiert (was letztlich Anlass zu dieser Untersuchung gab). 


1893 Vgl. ARZT, Rechtsnatur, 189; ferner SCHMIDT, Rechtsdogmatik, 15 ff. 
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Relation; sie erfasstlediglich Kontrollsachverhalte und kategorisiert sie 
entsprechend dem binären Schematismus «wirtschaftliche Berechti- 
gung: jaoder nein». 

— Strukturell gliedert es sich in die funktional verknüpften Elemente Sub- 
jekt, Objekt und Subjekt-Objekt-Relation. Die Ausgestaltung der Elemente 
hängt vom konkreten untergeordneten Konzept ab. Tendenziell ist das 
Subjekt eine (natürliche) Person, das Objekt ein vermögenswertes Rechts- 
objekt und die Subjekt-Objekt-Relation eine Kontrollbeziehung, deren 
(Nicht-JVorliegen mittels wirtschaftlicher Betrachtungsweise geprüft 
wird. 

— Dogmatisch handelt es sich um eine Rechtsfigur und einen Begriff mit 
geringer normativer Dichte. Subjekt und Objekt können zwar mittrenn- 
scharfen Begriffen bestimmt werden. Der Kontrollbegriff als Kern der 
Subjekt-Objekt-Relation ist hingegen ein Typusbegriff. Die funktional 
erforderliche Flexibilität zurlückenlosen Erfassung der mannigfaltigen 
rechtlichen, ökonomischen und sozialen Realien verschiedenster Kont- 
rollbeziehungen lässt sich nur mittels eines typenlogischen Begriffs si- 
cherstellen; eine trennscharfe klassenlogische Definition scheidet aus. 
Dertypenlogische Kontrollbegriff muss mittels schöpferisch-konkreti- 
sierender Fallgruppenbildung konturiert werden. 


Ungeachtet der grundsätzlichen dogmatischen Erfassbarkeit gibt es (auch 
dogmatische) Schwierigkeiten im Umgang mit dem Grundkonzept. Die rechts- 
dogmatischen Schwierigkeiten ergeben sich aus der inhärenten normativen 
Unschärfe der Subjekt-Objekt-Relation. Diese Unschärfe ist konzeptuell be- 
dingtund kann mit gesteigerter struktureller, funktionaler und teleologischer 
Bestimmtheit sowie darauf gestützter Fallgruppenbildung handhabbar ge- 
macht werden. Nicht überzeugend sind demgegenüber Ansätze, die versu- 
chen, die Unschärfe zu eliminieren. 

Auch die rechtspraktischen Probleme müssten sich aus der genannten 
Unschärfe als Kernproblem ergeben, sind doch die anderen Konzeptelemente 
mit dem üblichen juristischen Handwerkszeug handhabbar. Allerdings erge- 
ben sich auch diesbezüglich teilweise (ohne Not) weitere Probleme, aufgrund 
der fehlenden Strukturierung und der damit einhergehenden fehlenden Aus- 
einandersetzung mit den Strukturelementen. 

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine dogmatische Erfassung 
des Grundkonzepts der wirtschaftlichen Berechtigung möglich ist und sich 
die Probleme im Wesentlichen aus der - betreffend die Subjekt-Objekt-Rela- 
tion erforderlichen - Fallgruppenbildung ergeben. Die Fallgruppenbildung 
macht den Umgang mit untergeordneten Konzepten der wirtschaftlichen 
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Berechtigung (auch in rechtspraktischer Hinsicht) deshalb so schwierig, weil 
sie naturgemäss nur schwer fassbar ist (und auch sein muss) und ausserhalb 
der Fallgruppenbildungnoch schwerer bestimmbare Einzelfallentscheidun- 
gen erforderlich sein können. Treffend ist daher die Bemerkung von MATTHEY: 
«La quête de l’ayant droit économique relève non pas d’une science exacte, 
mais de lart du possible.»1894 


1894 MATTHEY, Notion, 88a.E. 
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$20 Erkenntnisse 


Ziel dieser Untersuchung war es, die in der gesamten Rechtsordnung verstreu- 
ten «Anwendungsfälle» wirtschaftlicher Berechtigung (im Rahmen dieser 
Arbeit als untergeordnete Konzepte bezeichnet) in einen rechtsgebietsüber- 
greifenden Kontext zu stellen, sie auf funktionale, inhaltliche und strukturelle 
Gemeinsamkeiten und Differenzen hin zu untersuchen, kurzum eine Dog- 
matik der wirtschaftlichen Berechtigung herauszuschälen. Dieser Hauptfrage 
nach einer Dogmatik der wirtschaftlichen Berechtigung gingen notwendiger- 
weise die Fragen nach der Historie, allfälligen Verwandtschaften sowie inhalt- 
lichen und strukturellen Gemeinsamkeiten der untergeordneten Konzepte 
voraus. 

Der Aufbau dieser Untersuchung folgte diesen Fragestellungen und auch 
die nachfolgende kondensierte Darstellung der Ergebnisse soll dieser Gliede- 
rung (und damit der Gliederung der Arbeit) folgen. 


I. Vertikalbetrachtung 


Aus rechtshistorischer Sicht lässt sich kein eindeutiger Eintrittspunkt der 
wirtschaftlichen Berechtigungin die Schweizer Rechtsordnung ausmachen, 
denn die wirtschaftliche Berechtigung ist weniger plötzlich aufgetaucht. als 
vielmehr langsam ins Schweizer Recht eingesickert.1895 Immerhin ist im Sinne 
einer gut begründeten Annahme davon auszugehen, dass Art. 305!°' StGB die 
erste Begriffsverwendung im Schweizer Recht beinhaltet. Für die erste Kon- 
zeptverwendung kommen auch das VStG und das BankG in Frage.1896 

Klar ist, dass es keinen Stammbaum gibt, der sämtliche untersuchten un- 
tergeordneten Konzepte verbinden würde. Es gibt eine geldwäschereirecht- 
lich geprägte Familie untergeordneter Konzepte, von denen aber die übrigen 
untergeordneten Konzepte (auch untereinander) unabhängig existieren. 1897 

In inhaltlicher Hinsicht hat sich bereits in der Vertikalbetrachtung ge- 
zeigt, dass sich hinter dem Begriff der wirtschaftlichen Berechtigung kein 
einheitliches Konzept verbirgt. Allein im GwG existieren unter diesem Begriff 


1895 S. dazu oben Rz. 65. 
1896 S. dazu oben RZ. 45. 
1897 S. dazu oben Rz. 63f. sowie Rz. 66. 
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dreimateriell unterschiedliche Konzepte.1898 Mit Blick auf die Struktur ist zu 
sagen, dass sämtliche untersuchten untergeordneten Konzepte sich in sinn- 
voller und stimmiger Weise entsprechend der gewählten Strukturierungin 
Subjekt, Objekt und Subjekt-Objekt-Relation aufgliedern lassen.1899 


II. Horizontalbetrachtung 


Die Horizontalbetrachtung hat bestätigt, dass es kein einheitliches Konzept 
der wirtschaftlichen Berechtigunggibt. Die inhaltlichen Unterschiede schla- 
gen sich allerdings nicht in begrifflichen Differenzierungen nieder. 1900 

Trotz der materiellen Unterschiede der untersuchten untergeordneten 
KonzeptezeigensichvielefunktionaleundstrukturelleGemeinsamkeiten.1901 
Diese Gemeinsamkeiten verdichten sich induktiv zu einem Grundkonzept 
der wirtschaftlichen Berechtigung, 1902 insb. da die gemeinsamen Elemente 
funktional zusammenhängen.1903 

Dass es trotz grosser materieller Differenzen und fehlender Verwandt- 
schaft der untergeordneten Konzepte zu den genannten funktionalen und 
strukturellen Gemeinsamkeiten gekommen ist, dürfte (insb. vor dem Hinter- 
grund der fehlenden rechtshistorischen Verwandtschaft) an einer konvergen- 
ten Evolution liegen.1904 


II. Dogmatische Betrachtung 


Die dogmatische Betrachtung des Grundkonzepts hat gezeigt, dass seine 
Elemente eine funktionale Einheit bilden, die als Rechtsfigur qualifiziert.1905 
Diese hält als Lösungsreservoir Grundsätze für Praxis und Rechtssetzung 
im Umgang mit untergeordneten Konzepten wirtschaftlicher Berechtigung 
bereit.1906 


1898 S. dazu oben Rz. 362. 

1899 S. dazu oben Rz. 443. 

1900 S. dazu oben Rz. 584, Rz. 626. 
1901 S. dazu oben Rz. 526f., Rz. 628. 
1902 S. dazu oben Rz. 620. 

1903 S. dazu oben Rz. 596 ff. 

1904 S. dazu oben Rz. 635. 

1905 S. dazu oben Rz. 818 ff. 

1906 S. dazu oben Rz. 640, Rz. 948. 
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In funktionaler Hinsicht ist das Grundkonzept der wirtschaftlichen Berech- 
tigung geprägt von einer Transparenz-, Zuordnungs- und Umgehungsverhin- 
derungsfunktion sowie, mit Letzterer verbunden, einer hohen Zweckrele- 
vanz.1907 Zwischen diesen Funktionen bestehen Interdependenzen.1908 Zur 
Zuordnungsfunktion istinsb. anzumerken, dass diese nonpräskriptiv ist, also 
nicht Grund oder Regulativ der Subjekt-Objekt-Relation ist, sondern Kontroll- 
sachverhalte lediglich erfasst und entsprechend ihrer Intensität aufdenbinä- 
ren Schematismus «wirtschaftliche Berechtigung: ja oder nein» herunter- 
bricht, womit eine Komplexitätsreduktionsfunktion verbunden ist.1909 

Strukturell besteht das Grundkonzept aus drei Elementen: Subjekt, Ob- 
jektund Subjekt-Objekt-Relation. Betreffend die ersten beiden Elemente gibt 
es, abgesehen von allenfalls zu erfassenden Personenmehrheiten, keinerechts- 
dogmatischen Schwierigkeiten oder Besonderheiten zu beachten. Subjekt und 
Objektlassen sich grundsätzlich mittrennscharfen Begriffen bestimmen.1910 
Die Subjekt-Objekt-Relation mit ihrer funktional bedingten normativen Un- 
schärfe istrechtsdogmatisch anspruchsvoller und Ursache für fast alle Schwie- 
rigkeiten im Umgangmit dem Grundkonzept wie auch mit den untergeordne- 
ten Konzepten.1911 Ungeachtet dessen tut ein sicherer Umgang mit diesen 
Problemen not, denn die Subjekt-Objekt-Relation ist die zentrale Funktions- 
trägerin. Die nachvollziehbare und angezeigte Fokussierung auf dieses Ele- 
ment darfjedoch nicht dazu führen, dass dieanderen Elemente vernachläs- 
sigtoder weggelassen werden oder die Subjekt-Objekt-Relation kurzerhand 
mit dem Grundkonzept oder einem untergeordneten Konzept gleichgesetzt 
wird. 

Vor dem Hintergrund dieser Eigenschaften des Grundkonzepts zerfällt 
dessen Operationalisierung in zwei Schritte. In einem ersten Schritt muss es 
in seine Strukturelemente aufgegliedert und müssen diese bestimmt werden. 
In einem zweiten Schritt muss die dogmatisch bedingt unbestimmte Subjekt- 
Objekt-Relation mittels Fallgruppen konkretisiert werden.1912 Die grössten 
Stolpersteine bei der Operationalisierung sind die fehlende Strukturierung 
(d.h. Aufgliederung in Strukturelemente), die inhärente normative Unschärfe 
der Subjekt-Objekt-Relation, die hohe Zweckorientierung und die Unmöglich- 
keit einer abschliessenden Legaldefinition.1913 


1907 S. dazu oben Rz. 666 ff., Rz. 673 ff. 
1908 S. dazu oben Rz. 712 ff. 

1909 S. dazu oben Rz. 679 ff. 

1910 S. dazu oben Rz. 891 ff., Rz.894f. 
1911 S. dazu oben Rz. 881. 

1912 S. dazu oben Rz. 945. 

1913 S. dazu oben Rz. 946f. 
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IV. Limitierungen 


Auch wenn die Ergebnisse der Untersuchung begründet, plausibel und in 
sich stimmig sind, gilt es, die untersuchungsspezifischen Limitierungen zu 
berücksichtigen. 

Aus dem Untersuchungsziel ergibt sich, dass es um eine dogmatische 
Grundlegung hinsichtlich der wirtschaftlichen Berechtigung geht.1914 Eine 
detaillierte Auseinandersetzung mit untergeordneten Konzepten war nicht 
vorgesehen.1915 Zudem ergibt sich aus der Untersuchungsmethodik, dass das 
Grundkonzept Gegenstand der dogmatischen Betrachtungist, womit zu den 
untergeordneten Konzepten nur indirekt Aussagen gemacht werden kön- 
nen.1916 

Die Untersuchungsmethodik zwingtferner dazu, eine mehr oder weniger 
willkürliche Auswahl untergeordneter Konzepte, die keinen Anspruch auf 
Vollständigkeit erheben kann, als Gegenstand der Untersuchung zu wählen. 
Das hat zusammen mit dem induktiven Vorgehen zur Folge, dass die gezoge- 
nen Schlüsse aus logischen Gründen nicht zwingend sind, auch wenn siesich 
als belastbar erwiesen haben.1917 

Zuguter Letzt ist daran zu erinnern, dass die Strukturierung gemäss der 
Arbeitsdefinition möglicherweise einen verfälschenden Effekt hat, auch wenn 
sich keine Hinweise darauf ergeben haben und sich die Strukturierung als 
sinnvoll und passend erwiesen hat.1918 


V. Fazit 


Das Ziel dieser Untersuchung, die dogmatische Grundlegung der wirtschaft- 
lichen Berechtigung, wurde erreicht. Die wirtschaftliche Berechtigung bzw. 
das Grundkonzept der wirtschaftlichen Berechtigung hat sich, allen Unken- 
rufen zum Trotz, als dogmatisch erfassbares Konzept - genauer: als Rechts- 
figur - mit klar umrissenen Charakteristika erwiesen. 

Zentrale Funktionsträgerin ist die Subjekt-Objekt-Relation. Diesbezüglich 
sind alle klassischen definitorischen Ansätze zum Scheitern verurteilt. Lehre 
und Rechtsprechung können sich um noch so wortgewaltige Definitionen, 


1914 S. dazu oben Rz.9. 

1915 S. dazu oben Rz. 9f., Rz.18. 
1916 S. dazu oben Rz. 631, Rz. 639. 
1917 S. dazu oben Rz. 20, Rz.646ff. 
1918 S. dazu oben Rz. 507 ff. 
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dogmatisch findige Analogien, fein ziselierte (TeilJElementestrukturen und 
dergleichen mehr bemühen. Alldiese Ansätze müssen an den funktionalen 
(insb. Umgehungsverhinderungsfunktion) und dogmatischen (insb. Typen- 
logik des Kontrollbegriffs) Charakteristikascheitern. Man mag dies bedauern, 
kommt aber nicht umhin, es zu akzeptieren. Entsprechend endet diese Unter- 
suchung nicht mit einer Definition, einer klaren inhaltlichen Umschreibung 
dessen, was sie denn nun ist, die wirtschaftliche Berechtigung. Auch wenn 
das nachsoviel vergossener Tinte wie ein juristischer Treppenwitz anmutet, 
bleibt diesbezüglich nur die Feststellung: Eskommt daraufan. Ganzsoargist 
esaber dann doch nicht; immerhin die Grundstruktur, Funktionen und die 
wesentlichen dogmatischen Charakteristika wurden umschrieben: Die Grund- 
linien der Dogmatik der wirtschaftlichen Berechtigung. 

Mit Blick auf die untersuchungsspezifischen Limitierungen stehen eine 
definitive Validierung der induktiv gewonnenen Ergebnisse sowie ihre fun- 
dierte Applikation im Rahmen der untergeordneten Konzepte noch aus. Wei- 
tere rechtswissenschaftliche Auseinandersetzungen mit der Thematik wer- 
den zeigen, ob und in welchem Mass Korrekturen der hier gewonnenen Er- 
kenntnisse erforderlich sind. Mit weiteren Auseinandersetzungen mit der 
wirtschaftlichen Berechtigung ist jedenfalls zu rechnen; darauf wird im nach- 
folgenden $ 21 einzugehen sein. 

Fürs Erste ist zukonstatieren, dass ein Anfanggemacht ist. Die Grund- 
linien der Dogmatik der wirtschaftlichen Berechtigung wurden im Rahmen 
dieser Untersuchungherausgearbeitet, konturiert und dargestellt. Damit ver- 
bunden ist die Hoffnung, der Rechtspraxis dienen zu können und der (weite- 
ren) rechtsdogmatischen Auseinandersetzung mit der Materie, insb. mitden 
untergeordneten Konzepten, Anhaltspunkte und Grundlagen für eine weiter- 
gehende Systematisierung und Durchdringung des Stoffes zu bieten. 
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Ein Blick in die Kristallkugel ist naturgemäss mit vielen Unwägbarkeiten ver- 
bunden. Ungeachtet dessen soll hier ein kurzer Ausblick auf die weitere Ent- 
wicklung des Themas der wirtschaftlichen Berechtigung gewagt werden. 
Um dabeinicht der blossen Spekulation zu verfallen, basiert dieser Ausblick 
aufeinigen im Rahmen dieser Arbeit angetroffenen Trends. Eine auf diesen 
Trends basierende Extrapolation ermöglicht eine einigermassen fundierte 
Prognose. 

Ein gewichtiger Trend ist die Ausdehnungstendenz des Geldwäscherei- 
rechts.1919 Diese führt unweigerlich dazu, dass auch die wirtschaftliche Be- 
rechtigung für immer mehr Aktivitäten und in immer mehr Rechtsbereichen 
relevant wird. Die GAFI-Meldepflichten im OR sind ein Beispiel für diese Ten- 
denz. Das geplante Schweizer Trustrecht soll ebenfalls eine Pflicht zur Fest- 
stellung der wirtschaftlich Berechtigten enthalten.1920 Überdies wirdrechts- 
politisch Druck gemacht für ein Transparenzregister, was den BR bereits zur 
Ausarbeitungeiner Gesetzesvorlage bewegt hat, und auch die Ukraine-Krise 
hat dem Thema rechtspolitischen Schub verliehen.1921 

Zu dieser Ausdehnungstendenz im Geldwäschereirecht kommt eine Aus- 
dehnungstendenz über das Geldwäschereirecht hinaus hinzu. Die Feststellung 
des wirtschaftlich Berechtigten wird insb. auch für die Zwecke des Steuer- 
rechts, namentlich des automatischen Informationsaustausches in Steuer- 
sachen, fruchtbar gemacht. 1922 

Vermutungsweise mit dieser steuerrechtlichen Thematik zusammenhän- 
gend (bzw. Grund für diese Entwicklung) istein «wahrhaft weltumspannen- 
dels] Bedürfnisl...], aus den unterschiedlichsten Gründen Vermögenswerte 
nichtmehr rechtlich, wohlaber immer noch faktisch zu kontrollieren und zwar 
möglichst ohne Spuren zu hinterlassen».1923 Entsprechend naheliegend ist 
es, wenn der Gesetzgeber als Reaktion darauf vermehrt eine transparente 
Erfassung solcher Verhältnisse vorsieht und den wirtschaftlich Berechtigten 
zum regulatorischen Anknüpfungspunkt macht. 


1919 S. dazu oben Rz. 48. 

1920 Bericht Trust, 97f. 

1921 S. dazu oben Rz.4. 

1922 MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4N9. 

1923 ZULAUF, Gläubigerschutz, Rz. 253 a.E. [Hervorhebungen hinzugefügt]. 
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Ganz allgemein scheinen sich solche (wirtschaftlich betrachtende) regulato- 
rische Anknüpfungen durchzusetzen: «In zahlreichen Rechtsbereichen setzt 
sich mehr und mehr eine wirtschaftliche Betrachtungsweise anstelle einer 
formalen Anknüpfung an rechtliche Begriffe durch: Die rechtlichen Konse- 
quenzen eines Sachverhalts sollen sich nicht mehr nur nach formal-rechtlichen 
Gesichtspunkten bestimmen, sondern auch oder gar ausschliesslich aufgrund 
seiner wirtschaftlichen Auswirkungen.»1924 Mit Blick auf diverse juristische 
«Grossthemen» der Zeit — Transparenz, regulatorisches level playing field 
etc.-istes naheliegend, Regulierungen nicht an willkürliche Gestaltungen 
der Rechtsunterworfenen anzuknüpfen, sondern an deren wirtschaftlichen 
Gehalt.1925 Dies entzieht den Rechtsunterworfenen (weitgehend) die Mög- 
lichkeit der Beeinflussung der Regulierungsanknüpfung. Die Rechtsfigur der 
wirtschaftlichen Berechtigungistein mögliches regulatorisches Werkzeug, 
um daszutun. 

Alldiese Trends und Entwicklungen sprechen für einezunehmende Ver- 
breitung und Bedeutung der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Berechtigung 
und - soweit ersichtlich - spricht nichts dagegen.1926 Entsprechend hat 
sich - so die Beobachtung im Rahmen der Recherchen für die Untersuchung — 
die Zahl der rechtswissenschaftlichen Einlassungen zum Thema mit der Zeit 
deutlich erhöht. 

Die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Berechtigung wird also immer wichti- 
ger, und so ist NOBEL zuzustimmen, wenn er festhält, dass für Juristen «auch 
ein kundiger Umgang gefragt [ist] mit allen neuen Konzepten, die auf den 
«wirtschaftlich Berechtigten» abzielen».1927 

Mit Blick auf die wahrscheinlich zunehmende Bedeutung und Verbrei- 
tung der Rechtsfigur!928 der wirtschaftlichen Berechtigung und vor dem Hin- 
tergrund der Untersuchungsergebnisse sind einige Hoffnungen und Postulate 
verbunden. Zunächst ist zu fordern, dass der Gesetzgeber bei künftigen Rechts- 


1924 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, Gesellschaftsrecht, $10 Rz. 239; ähnlich NOBEL, 
Wirtschaftsrecht?, 980. 


1925 Vgl. etwa MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, Gesellschaftsrecht, $10 Rz.240ff. Der 
berühmte Sika-Fall drehte sich letztlich auch um solche Fragen (vgl. nur AUBERSON 
CAMILLE/OPPLIGER DAMIEN, L’affaire Sika: un exemple en faveur d’une approche 
économique des transferts d’actions soumis à l’agr&ment de la société, SZW 2015, 
614ff., passim). 


1926 Der Schreibendeistsich bewusst, dass die eingehende Beschäftigung mit einem Thema 
tendenziell zur Überschätzung von dessen Wichtigkeit und Bedeutung führt. Trotz- 
dem konnten keine gegenläufigen Trends festgestellt werden. 


1927 NOBEL, Wirtschaftsrecht?, 991. 
1928 Zur Verbreitung des Begriffs s. oben FN 40. 
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setzungen unter Berücksichtigung der dogmatischen Grundlagen der Rechts- 
figur - insb. ihrer Struktur, ihrer Funktionen und ihrer inhärenten Unschärfe — 
legiferiert. 

Ungeachtet dessen kann nicht immer und überall auf (Abhilfe durch) den 
Gesetzgeber gewartet werden. Esist auch an der Gerichtspraxis und der Dok- 
trin, sich mit den dogmatischen Feinheiten der verschiedenen (untergeord- 
neten) Konzepte wirtschaftlicher Berechtigung auseinanderzusetzen. Dabei 
ist zu beachten, dass die Fallgruppen zur Konkretisierung der Subjekt-Objekt- 
Relation, dietypenlogisch zu verstehen sind, mit der Zeit, d.h. mitzunehmen- 
der wissenschaftlicher und praktischer Auseinandersetzung mit einem unter- 
geordneten Konzept, nicht zuKlassenbegriffen erstarren dürfen. Das würde 
der Dogmatik der Rechtsfigur in funktionaler Hinsicht zuwiderlaufen (Stich- 
worte: inhärente Unschärfe und Flexibilitätsbedürfnis). Es ist aber zuzuge- 
ben, dass dies mit Blick auf die Anforderungen der Praxis wohl unausweich- 
lich und vor dem Hintergrund rechtsstaatlicher Anforderungen - zumindest 
in einem gewissen Umfang — zu akzeptieren ist. 

Die weitere Forschungin diesem Bereich wird Wege finden müssen, die- 
sen Spagat zwischen der Dogmatik der Rechtsfigur und den Anforderungen 
der Rechtspraxis zu meistern. 
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IRTSCHAI 
ERECHTI( 


Trotz zunehmender Verbreitung und Relevanz sind grundlegende Fragen 
zur wirtschaftlichen Berechtigung ungeklärt: Gibt es Verwandtschaften 
und Zusammenhänge zwischen verschiedenen Anwendungsfällen? Gibt 
esein einheitliches Konzept? Wie ist wirtschaftliche Berechtigungrechts- 
dogmatisch einzuordnen? 

Zur Beantwortung dieser Fragen, werden in dieser Dissertation die 
wichtigsten Konzepte wirtschaftlicher Berechtigung analysiert und auf 
inhaltliche, funktionale und strukturelle Gemeinsamkeiten hin unter- 
sucht, um eine Dogmatik der wirtschaftlichen Berechtigung herauszu- 
schälen. 

Es zeigt sich, dass es kein einheitliches Konzept wirtschaftlicher Be- 
rechtigung gibt. Die strukturellen und funktionalen Gemeinsamkeiten 
verdichten sich jedoch zu einer Rechtsfigur der wirtschaftlichen Berech- 
tigung, aus der sich wichtige Erkenntnisse für Praxis und Gesetzgebung 
ergeben. 
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